Sentencia T-468/12
(Bogota D.C, junio 22)

ACTUACION TEMERARIA EN TUTELA-Presentacion de varias tutelas conlleva al rechazo o

decision desfavorable conforme al art. 38 del Decreto 2591/91
ACCION DE TUTELA TEMERARIA-Caso en que no se presenta por existir un hecho nuevo

El juez constitucional debe valorar, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente,
si el actor obrd libre de intenciones maliciosas al interponer con duplicidad el mecanismo de
amparo. Esto, por cuanto la actuacién temeraria, se puede descartar, cuando se invoque la
proteccion de los derechos fundamentales basados en hechos nuevos, no conocidos o
cuando persista la afectacién de los mismos, pues pueden existir razones objetivas que

justifiquen la interposicidn de diversas acciones de tutela
DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD-Proteccidn constitucional

Tratdndose del derecho a la salud, debe evitarse la generacién de perjuicios que puedan
afectar de modo irremediable la estabilidad corporal, mental o emocional de las personas,
razén por la cual se considera la acciéon de tutela el instrumento juridico eficaz para la

proteccién del derecho invocado
DERECHO DE ACCESO AL SERVICIO DE SALUD-Reiteracién de jurisprudencia

DERECHO A LA SALUD Y A LAS CIRUGIAS PLASTICAS RECONSTRUCTIVAS COMO PARTE DE SU
CONTENIDO-Caso en que se niega la realizaciéon de un proceso de reconstruccion

postbariatrica

DERECHO A LA SALUD Y CIRUGIA RECONSTRUCTIVA POST BYPASS GASTRICO-Orden a EPS

autorice la realizacion de reconstruccién postbariatrica

Referencia: expediente T-3.390.970

Fallos de tutela objeto de revisién: Sentencia del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cali,



del veinticinco (25) de noviembre de 2011 que confirmé la decisién proferida por el Juzgado
Once Penal Municipal de Cali, del diez (10) de octubre de 2011, que negd el amparo
constitucional.

Accionante: Luz Elena L6pez Ramirez.

Accionado: Sanitas E.P.S.

Magistrados de la Sala Segunda de Revision: Mauricio Gonzalez Cuervo, Adriana Guillén (e) y
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Magistrado sustanciador: MAURICIO GONZALEZ CUERVO

1. Demanda del accionante:

La sefiora Luz Elena Lépez basa su pretensién de amparo constitucional en los siguientes

hechos y consideracionesl:

1.1.1 Derechos fundamentales invocados: salud, vida digna.

1.1.2 Conducta que causa la vulneracion: la negativa de la entidad accionada de realizar

procedimientos quirlrgicos posteriores a la cirugia bariatrica.

1.1.3 Pretensién: se autorice la reduccién de tejido adiposo sobrante en la pared abdominal y
extremidades inferiores.

1.2 Fundamentos de la pretension:



1.2.1 La sefiora Luz Elena Lopez Ramirez se encuentra afiliada al régimen contributivo en

calidad de beneficiaria, a través de Sanitas EPS2.

1.2.2 ElI 11 de julio de 2011 el médico tratante le prescribid la realizacion de los
procedimientos médicos: “abdominoplastia, herniovalia umbilical, dermolipectomia de
muslos bilateral”3 de reduccién de tejido adiposo de pared abdominal por liposuccién o

lipectomia.

1.2.3 Lo anterior, tras considerar que la accionante presenta dermatitis y otras complejidades
médicas derivadas de la pérdida de peso después de que se le practicard una cirugia de
bypass gastrico hace cuatro afios4, procedimiento quirtrgico que fue ordenado por el
Juzgado 33 Civil Municipal de Cali, mediante providencia del veintisiete (27) de febrero de
20075.

1.2.4 La accionante solicité a Sanitas EPS la realizacion de los procedimientos quirdrgicos
prescritos, peticién que fue resuelta desfavorablemente el 25 de julio de 2011, bajo la

justificacion de existir “limitacién en la cobertura (de la) EPS,” y estar excluidos del POS6.

1.2.5 Afirmé que dichas molestias han afectado su salud fisica y su autoestima, razén por la

cual, la entidad vulnera sus derechos fundamentales a la salud y la vida digna.
2. Respuesta de la entidad accionada?.

El administrador de la EPS Sanitas, solicitd que se denegara el amparo de los derechos
fundamentales invocados. Informé que la sefiora Luz Elena Lépez presentd una solicitud de
suministro de procedimientos quirdrgicos post operatorios de cirugia bariatica, por lo cual la
EPS procedié a convocar una Junta Médica para analizar su caso, quien determiné que el
procedimiento de “reduccién de tejido adiposo de pared abdominal, por liposuccién o
lipectomia era de caracter estético”. Ademas, resalté que dichos procedimientos se
encuentran expresamente excluidos del Plan Obligatorio de Salud, de acuerdo con el articulo
54 del Acuerdo 008 de 2009.

3. Decisiones judiciales objeto de revision:

3.1 Decisién de Primera Instancia: Juzgado Once Penal Municipal de Depuracién de Cali8.



Negé el amparo de los derechos fundamentales a la salud y vida digna al considerar que la
accion de tutela que interpuso en el afio 2007, tenia los mismos hechos, pretensiones e
identidad de sujetos que en la actualidad. En este orden de ideas, estimé que el Juzgado 33
Civil Municipal mediante sentencia de febrero de 2007, ordend “(...) que igualmente que en
lo sucesivo y de acuerdo a las consideraciones finales del especialista en la materia que trate
la paciente se le proteja, en toda su integridad los derechos pluricomentados (salud y vida).
TERCERO: PREVENIR a la EPS SANITAS, de que en el evento futuro de que el médico
internista, en concordancia cientifica con el especialista en la materia de qué trata la
enfermedad de la accionante decida practicarle a la misma tratamientos médicos que
conlleven al mejoramiento de la enfermedad que padece (OBESIDAD G lll), debera la EPS
ordenar los mismos de manera perentoria y de manera integral, esto en proteccién al

derecho a la salud y vida de la accionante”.

Asi las cosas, aun cuando observd que en el caso concreto no se verificaba la actuacion
temeraria por parte de la accionante, pues no existia intencion de defraudar la
administracion de justicia, ni mala fe en la interposicion de una nueva accién de tutela,
estimé que el Juez 33 Civil Municipal habia protegido integralmente el derecho a la salud de
la accionante, razén por la cual la EPS debia, en cumplimiento del fallo anteriormente
descrito, ordenar los tratamientos prescritos por el médico tratante. Por lo tanto, de acuerdo
con el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, se deben negar todas las pretensiones de la

demanda, pues ésta ya fue objeto de debate constitucional.

1. Impugnacion9.

Encontrdndose inconforme con la decisién proferida por el Juzgado de primera instancia, la
sefiora Luz Elena Lépez, al momento de notificarse la decisién, impugnd la sentencia. Sin

embargo, la accionante no sustentd la misma.
3.2 Decisién de Segunda Instancia: Juzgado Cuatro Penal del Circuito de Calil0.

Confirmé la decisiéon del a quo. Considerd que la orden emitida por el Juzgado 33 Civil
Municipal en el afio 2007, inclufa la realizacién del tratamiento integral para todas

contingencias derivadas de la enfermedad que padecia, es decir, obesidad mdrbida, por lo



cual, las razones que aduce la accionante para interponer nuevamente una accién de tutela
contra la misma entidad, no son de recibo, puesto que su pretension es el cumplimiento de
un fallo de tutela. En virtud de lo anterior, estimé que se debia solicitar un incidente de
desacato, en tanto la EPS accionada “no puede abstenerse de autorizar el procedimiento
ordenado por el médico tratante ni someter dicha orden a engorrosos tramites burocraticos,
bajo el argumento de que es un procedimiento NO POS, sino que debe limitarse a dar
cumplimiento estricto a las drdenes emitidas por el juez constitucional y las que disponga el
médico tratante.”

En virtud de lo anterior, aprecié que de conformidad con el articulo 23 y 27 del Decreto 2591
de 1991, para el cumplimiento de érdenes impartidas por el juez de tutela, procede la
interposicion del incidente de desacato como instrumento idéneo para el cumplimiento de las
de las decisiones proferidas y la imposicion de las sanciones correspondientes. Considerd que
la entidad accionada impuso barreras administrativas para efectos de suministrar un
tratamiento médico necesario para la accionante, por lo cual previno a la EPS Sanitas a que
cumpla el fallo proferido por el Juzgado 33 Civil Municipal del 27 de febrero de 2007,
“autorizando los procedimientos ordenados por el médico tratante, en el plazo y condiciones
alli dispuestas, so pena de las sanciones por desacato”. Ademas, decidié informar a la
accionante, que ante el incumplimiento de las 6rdenes emitidas por el juez antes

mencionado, podia acudir ante éste para iniciar el trdmite por desacato.
Il. CONSIDERACIONES.
1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar la decisién judicial mencionada, con base
en la Constitucion Politica -articulos 86 y 241 numeral 9- y lo desarrollado en el Decreto 2591
de 1991 -articulos 31 a 3611.

2. Procedencia de la demanda de tutela.

2.1. Alegacién de afectacion de un derecho fundamental. Se alega la vulneracién del derecho

a la salud y a la vida digna.

2.2 Legitimacion activa. La sefiora Luz Elena Lopez, titular de los derechos presuntamente



vulnerados, presenté por si misma la proteccién de sus derechos constitucionales
fundamentales (art. 1 D.2591/91).

2.4 Subsidiariedad. Tratandose del derecho a la salud, debe evitarse la generacién de
perjuicios que puedan afectar de modo irremediable la estabilidad corporal, mental o
emocional de las personas, razén por la cual se considera la accién de tutela el instrumento
juridico eficaz para la proteccién del derecho invocado. La sentencia T-760 de 2008 reitero al
respecto: “(...) La urgencia de la situacién en la que se encuentra la persona activa la
exigibilidad judicial del derecho respecto de la prestacidn cuyo cumplimiento es necesario

para evitar un perjuicio irremediable (...)"13.

En el caso concreto, los jueces de instancia negaron el amparo de los derechos
fundamentales invocados por considerar que la accion de tutela es improcedente para
solicitar el cumplimiento de una orden proferida por un juez de tutela en un fallo anterior. Asi,
estimaron que la pretensién de la accionante se encuadraba dentro de la decisidon proferida
por el Juzgado 33 Civil Municipal del 27 de febrero de 2007, que decidid sobre la accién de
tutela interpuesta por la sefiora Luz Elena Lépez contra Sanitas EPS, pues padecia de
obesidad mérbida tipo Ill y sufria de varios problemas médicos como consecuencia del
sobrepeso. En dicha oportunidad, la entidad accionada habia omitido, en primer lugar,
autorizar la remisién a un médico internista de Prepago Sanitas, y en segundo lugar, ordenar

la practica de la cirugia bariatrica, al estar excluida del POS.

En efecto, el Decreto 2591 de 1991 dispone el procedimiento correspondiente para verificar
el efectivo cumplimiento de las sentencias y el tramite del incidente de desacato. Asi, los
articulos 23 y 27 buscan la efectividad de las érdenes judiciales impartidas y de esta forma,
la proteccién oportuna de los derechos fundamentales. Por su parte, el articulo 52 determina
que al incumplirse una orden judicial se procedera a tramitar el incidente de desacato, cuya
finalidad es imponer una sancién a la autoridad publica o al particular que no acate de
manera oportuna y eficaz las érdenes que se les impartan como consecuencia de una accién
de tutela fallada en su contra.

Por lo cual, la proteccion que se otorga a través de un fallo de tutela seria inocua si no

existieran mecanismos eficaces y oportunos al alcance del juez para obligar a la autoridad



accionada a que cumpla con la orden impartida por el funcionario judicial. Esto quiere decir
que corresponde al juez constitucional de primera instancia conminar a las partes vinculadas

a la decisién, para que cumplan el resuelve contenido en la sentencia de tutela.

En la sentencia T-458 de 2003, proferida por esta Sala Sexta de Revisidn, se establecié:

“La parte resolutiva de un fallo de tutela expresamente contiene la orden que debe ser

cumplida.

La autoridad que brindd la proteccion tiene competencia para la efectividad del amparo al
derecho conculcado. Como principio general, es el Juez de primera instancia el encargado de
hacer cumplir la orden impartida, asi provenga de fallo de segunda instancia o de revision, ya
gue mantiene la competencia hasta tanto no se cumpla la orden a cabalidad. Como corolario
de incumplimiento puede surgir el incidente de desacato. Pero cumplimiento y desacato son

dos instrumentos juridicos diferentes”14.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha destacado que la autoridad judicial
competente que decida sobre un desacato o una solicitud de cumplimiento de un fallo de
tutela, debe verificar: “(1) a quién estaba dirigida la orden; (2) cudl fue el término otorgado
para ejecutarla; (3) y el alcance de la misma. Esto, con el objeto de concluir si el destinatario

de la orden la cumplié de forma oportuna y completa.”15

Igualmente, ha establecido que el juez del desacato debe verificar si se cumplieron las
drdenes emitidas, pero en todo caso no pueden proferir 6rdenes adicionales a las que fueron
en principio impartidas, en aras de garantizar el alcance de la cosa juzgada, razén por la cual
no se puede reabrir el debate planteado en la anterior accién de tutela, es decir, no se puede

cambiar el alcance o el contenido sustancial de las 6rdenes impartidas.16

Respecto a este punto, es necesario precisar que el juez que conoce del alcance de la orden
impartida y ésta sea poco precisa o abstracta, debera identificar la razén de la decisién y la

regla general en la cual se fundamentd la parte resolutival7.



En este orden de ideas, en el caso concreto es necesario verificar cudl fue la orden impartida
por el juez de tutela y la razén de la decisién, para efectos de poder establecer si procede la
accion de tutela para la proteccién de los derechos fundamentales interpuestos en esta
nueva ocasién por la accionante, bajo un presupuesto factico establecido. O si por el
contrario, y tal como lo consideraron los jueces de instancia, el mecanismo judicial para el
resguardo de sus derechos era el tramite de un incidente de desacato o la solicitud de

cumplimiento.

El Juzgado 33 Civil Municipal de Cali, mediante sentencia del 27 de febrero de 2007, amparé
los derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida digna y ordené a la entidad
accionada: i) la autorizacién con el especialista internista, ii) prevenir a la EPS a que si el
médico tratante decide sobre la necesidad de realizarse tratamientos médicos para la
enfermedad que padecia, esto es, obesidad mérbida tipo Ill, deberia ordenar los mismos de
manera integrall8, iii) dispuso que la EPS podria repetir contra la Subcuenta del Fosyga,

sobre los costos que la entidad no esta obligada a cubrir.

En dicha ocasion, se tomd la decisién de amparar los derechos fundamentales invocados
después de realizar un analisis respecto al cumplimiento de los requisitos establecidos en la
jurisprudencia constitucional para el resquardo del derecho a la salud. Asi, se comprobd: i)
que existia una prescripcion del médico tratante, adscrito a la EPS accionada, para la
realizacién del procedimiento quirlrgico denominado cirugia bariatrica, ii) se probd6 que la
accionante requeria con necesidad la practica del tratamiento y iii) que la negativa de la
entidad accionada de ordenar la remisién al médico especialista y la cirugia que requeria,

afectaba de manera directa su derecho fundamental a la salud y a la vida digna.

Por lo tanto, la razén de la decisiéon consistié en que la entidad accionada vulneré los
mencionados derechos, al negar un procedimiento quirdrgico ordenado por el médico

tratante a una afiliada de la misma, que estaba previsto en el Plan Obligatorio de Salud.

Ahora bien, aun cuando el juez de tutela, en aquella oportunidad, decidid: i) ordenar a la EPS
la autorizacién de la cita con un especialista y la proteccién integral de los derechos, ii)
prevenir a Sanitas EPS para que en el futuro practicara los procedimientos médicos y

ordenard los tratamientos necesarios para mejorar la salud de la sefiora Luz Elena Lépez,



“que conlleven al mejoramiento de la enfermedad que padece (OBESIDAD G Ill),” y estos
debian ser ordenados de “manera perentoria y de manera integral”19. Con respecto a dichas
érdenes, se debe resaltar dos situaciones diferentes: i) la primera orden fue efectivamente
cumplida por la entidad accionante, tanto asi, que autorizé la cita con un especialista y la
practica de la cirugia bariatrica, ii) la segunda decisién, respecto a prevenir a la EPS, ii.a)
consiste en una advertencia a la entidad accionada, pero su obligatoriedad difiere al caracter
de una orden impartida, ii.b) estaba circunscrita a proteger el derecho a la salud, derivado de

la patologia de la obesidad moérbida que en aquella ocasidn padecia la recurrente.

En este orden de ideas, y tal como se analizara a continuacién, la segunda accidn de tutela
interpuesta por la sefiora Luz Elena Lépez contra Sanitas EPS, tiene un objeto y una
pretension diferente. Por lo tanto, aun cuando la patologia que hoy en dia afecta sus
derechos fundamentales es derivada de varias afecciones como consecuencia de la pérdida
de peso por el procedimiento quirirgico que se le realiz6é en el 2007, producto de la orden
proferida en la primera accién de tutela interpuesta, existen unos fundamentos facticos
diferentes en cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar, cuya proteccién no se

encuentran enmarcadas dentro de las decisiones proferidas en aquélla oportunidad.

Asi las cosas, en esta ocasion, el médico tratante diagnosticé que “actualmente presenta
molestia en abdomen, por exceso cutaneo con formacién de pliegue y acumulacion de
liquido, con dermatitis y ardor, al igual que el tejido sobrante en la entrepierna, con friccién y
dermatitis.”20 Ahora bien, en razén a dicha patologia el médico prescribié en julio de 2011,
la practica de los procedimientos quirdrgicos: “abdominoplastia, hernovalia umbilical,
dermolipectomia de muslos bilateral”. Por lo tanto, se trata de diagndsticos y prescripciones
médicas que no encuadran en el alcance de la decisién proferida por el Juzgado 33 Civil del
Circuito de Cali en la sentencia del 27 de febrero de 2007 y que en la actualidad han sido
negados por la EPS accionada, bajo la consideracién que se trata de procedimientos

excluidos del Plan Obligatorio de Salud.

En sintesis, en el caso concreto, la solicitud de cumplimiento o el tramite de desacato
respecto a la sentencia de tutela proferida en el 2007, no son mecanismos judiciales idéneos,
ni eficaces para analizar los presupuestos facticos y pretensiones por los cuales en la
actualidad se interpone la accion de tutela por parte de la misma accionante, contra Sanitas

EPS, pues hay una diferenciacion factica entre las dos peticiones. Por lo cual, al tratarse de la



negacién de un servicio quirdrgico que requiere la sefiora Luz Elena Lépez, se considera

procedente la demanda de tutela.

2.5. Inmediatez. La demanda de tutela fue presentada dos meses después de elevar la
solicitud de servicio médico ante la entidad accionada2l, asi, se considera un término

razonable para el ejercicio de la accion22.

2.6 Actuacién Temeraria. El articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, consagra los eventos en
los cuales se configura una actuacién temeraria en el tramite de la accién de tutela, cuando
sin razdn justificada: “la misma accién de tutela sea presentada por la misma persona o su
representante ante varios jueces o tribunales (...),” lo cual trae como consecuencia que se

rechace o decida desfavorablemente la solicitud de amparo.

En este orden de ideas, la jurisprudencia constitucional, ha considerado que se configura una
actuacion temeraria cuando al presentarse dos o mas tutelas, se retnen los siguientes
requisitos: (i) identidad en el accionante; (ii) identidad en el accionado; (iii) identidad de
causa petendi23; y (iv) ausencia de justificacién para interponer la nueva accion, es decir,

mala fe o0 abuso del derecho de acceso a la administraciéon de justicia24.

En otras palabras, existe una actuacién temeraria, no sélo cuando este mecanismo sea
utilizado en mas de una ocasién por idénticos sujetos, invocando la proteccién de los mismos
derechos fundamentales, basado en iguales situaciones facticas, sino que ademas, se
requiere que no exista una razén que justifique la interposicién de la accién de tutela.
Igualmente, es necesario que el tutelante actle de mala fe, vulnerando los principios
constitucionales de la buena fe, eficacia y eficiencia, al abusar del derecho al acceso a la

administracion de justicia interponiendo la accién de tutela en repetidas ocasiones.

Por lo tanto, el juez constitucional debe valorar, de acuerdo con las pruebas que obren en el
expediente, si el actor obrd libre de intenciones maliciosas al interponer con duplicidad el
mecanismo de amparo. Esto, por cuanto la actuacién temeraria, se puede descartar, cuando

se invoque la proteccién de los derechos fundamentales basados en hechos nuevos, no



conocidos o cuando persista la afectaciéon de los mismos, pues pueden existir razones

objetivas que justifiquen la interposicién de diversas acciones de tutela.

En este orden de ideas, el juez constitucional, al verificar que existe temeridad, debe
rechazar la solicitud o decidir desfavorablemente el amparo, siempre y cuando se constante

que existido mala fe o una actuacién desleal al interponer dos acciones de tutela.

En el caso concreto, la sefiora Luz Elena Lépez interpuso dos acciones de tutela contra
Sanitas EPS. La primera accién fue estudiada en Unica instancia por el Juzgado 33 Civil
Municipal de Cali, quien amparé los derechos fundamentales a la salud y la vida digna. En
esa oportunidad, la accionante padecia de obesidad moérbida tipo Ill y varios problemas
médicos como consecuencia del sobrepeso, y la entidad accionada habia omitido, en primer
lugar, autorizar la remisién a un médico internista de Prepago Sanitas, y en segundo lugar,

ordenar la practica de la cirugia bariatrica, al estar excluida del POS.

En segundo lugar, la sefiora Lopez interpuso una accion de tutela contra la misma entidad,
en septiembre 27 de 2011, por la negativa de autorizar los procedimientos quirdrgicos
prescritos por el médico tratante, derivados del diagndstico de dermatitis, hernia umbilical y
exceso de piel sobrante, por estar excluidos del Plan Obligatorio de Salud y ser de caracter
estético. Accién que fue decidida en primera instancia por el Juzgado 11 Penal Municipal de
Cali, desestimando las pretensiones de la accionante, y confirmada en segunda instancia por

el Juzgado 4 Penal del Circuito de Cali.

En virtud de lo anterior, es necesario constatar si en el caso concreto existié un motivo valido
que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio de la accién de tutela o si por el contrario,
el actor obrd con temeridad. Asi las cosas, considera la Sala que en el caso concreto, no se
verifican los requisitos para la configuracién de una actuacién temeraria, pues a pesar de que
hay identidad en el accionante e identidad en el accionado; la pretensiéon de la accionante en
la segunda accién de tutela es diferente, esto por cuanto, pretende que la entidad accionada
disponga la realizacién de unos procedimientos quirdrgicos prescritos en el afio 2011 por el
médico tratante, derivados de unas afecciones a la salud y la vida digna que en la actualidad
padece, que fueron negados por encontrarse excluidos del POS y considerar que son cirugias
estéticas, entonces se trata de unos presupuestos facticos disimiles a los planteados en la

primera accién de tutela. Ademas, se pudo constatar que la accionante no interpuso la nueva



accion de tutela de mala fe o abusando del derecho al acceso a la administracion de justicia,
en tanto informdé sobre la decisién proferida por el Juzgado 33 Civil del Circuito de Cali del
afio 2007, incluso aporté copia del mencionado fallo y sus pretensiones, en la actualidad,
distan de aquellas falladas en la primera accién de tutela. En conclusidn, esta Sala pudo

verificar que no se configurd una actuacién temeraria por parte de la sefiora Luz Elena Lépez.

3. Problema juridico constitucional.
4. Vulneracidn del derecho a la salud.
4.1 El derecho al acceso a los servicios de salud.

4.1.1 En desarrollo del derecho constitucional a la salud, la Ley 100 de 1993 ha prescrito que
“todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud recibiran un Plan Integral
de proteccion de la salud, con atencién preventiva, médico-quirtrgica y medicamentos
esenciales, que serd denominado el Plan Obligatorio de Salud”25, siendo responsabilidad del
Estado y las empresas promotoras de salud, la prestacién de los servicios, medicamentos y
procedimientos que requieran los usuarios para el diagndstico, recuperacion o rehabilitacién
de la salud26.

4.1.2 En la ejecucion practica de los planes de atencidon previstos, las entidades prestadoras
de salud no deben obstaculizar el acceso al servicio de salud imponiendo cargas
administrativas desproporcionadas a los usuarios. Asi lo dispone el Decreto 1703 de 2002:
“(...) los tramites de verificacion y autorizacién de servicios no podran ser trasladados al
usuario y seran de carga exclusiva de la institucion prestadora de servicios y de la entidad de
aseguramiento correspondiente”27. Por ello, se ha considerado también vulneratorio del
derecho a la salud de los usuarios, la omisién en la realizacion de tramites internos que
corresponden a la propia entidad para la obtenciéon de prestaciones, como por ejemplo, lo
relativo a la “la solicitud de la autorizacién de un servicio de salud no incluido dentro del POS

al Comité Técnico Cientifico”28.

4.2 Las cirugias pldsticas reconstructivas con caracter funcional, como parte del contenido

del derecho a la salud.



De conformidad con el Acuerdo 289 de 2005, “Por medio del cual se aclara la cobertura de
servicios en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Contributivo y del Régimen
Subsidiado”, las cirugias plasticas con fines reconstructivos funcionales, esto es, “aquellas
que buscan aproximarse a la reparacion de la capacidad de funcionar con miras a corregir en
lo posible las alteraciones anatdmicas que causan el mal funcionamiento de un érgano o
sistema”, deben ser prestadas “en los términos del Manual de Actividades, Procedimientos e
Intervenciones contenido en la Resolucién 5261 de 1994". De la misma manera, el articulo
55 del Acuerdo 08 de 200929 definia:

1. Cirugia plastica estética, cosmética o de embellecimiento: Procedimiento quirdrgico que se
realiza con el fin de alterar o mejorar la apariencia del paciente sin efectos funcionales

organicos.

2. Cirugia plastica reparadora o funcional: Procedimiento quirtrgico que se practica sobre
érganos o tejidos con la finalidad de mejorar, restaurar o restablecer la funciéon de los
mismos, o para evitar alteraciones organicas o funcionales. (Subrayas fuera del texto

original).

La jurisprudencia constitucional en ocasiones ha relacionado los procedimientos médicos
estéticos con el concepto de “vida digna”, para amparar en fallos de tutela aquellos que
buscan “aminorar un sufrimiento o facilitar un mejor modo de vida”, aun cuando legalmente
estos tratamientos o procedimientos médicos se encuentren excluidos del POS, segun las
circunstancias de cada caso y necesidades de cada paciente30. De este modo, las entidades
promotoras de salud deben analizar, en cada caso, si la cirugia prescrita es calificada como
“estética” o si se trata de una cirugia plastica “reconstructiva,” pues éstas tienen la
capacidad técnica y cientifica para evaluar qué tipo de cirugia se requiere de conformidad

con la historia clinica del paciente y los conceptos de los médicos tratantes31.

Por ejemplo, en la sentencia T-392 de 2009 se analizé un caso de una sefiora a quien le
habian practicado la cirugia by-pass gastrico por sufrir de obesidad mdrbida, quien con
posterioridad a la cirugia sufrié un deterioro desnutricional y varias complicaciones fisicas
derivadas del exceso de piel restante tras la pérdida de peso. La Corte decidi6é ordenar a la
entidad promotora de salud accionada autorizar la realizacién de la cirugia reconstructiva

post-bypass gastrico que comprende los procedimientos quirtrgicos de “abdominoplastia,



mamoplastia de aumento, gluteoplastia, liftin de muslos, lipoescultura de muslos y
branquitoplastia bilateral”. Y lo hizo bajo las siguientes consideraciones: (i) una cirugia
plastica puede tener fines reconstructivos funcionales, tendientes a resguardar los derechos
a la salud y la vida en condiciones de dignidad; (ii) en razén al principio de integralidad y
continuidad en la prestacion de los servicios de salud, es obligacién de la EPS garantizar los

procedimientos quirdrgicos necesarios para obtener la recuperacién del estado de salud.

Por otro lado, en la sentencia T-798 de 2010, la Corte examind el caso de una sefiora a quien
el médico tratante le ordend “lipectomia circunferencial” para retirar el exceso de piel
abdominal, como consecuencia de una cirugia de by-pass. En esta oportunidad, la Corte
comprobd que dicho procedimiento se encontraba incluido en el POS, razén por la cual la
entidad accionada debid, desde un principio, autorizar la realizacién de dicha cirugia, sin

embargo, ya se habia configurado una carencia actual de objeto por hecho superado.

En este orden de ideas, a lo largo del tiempo, la jurisprudencia constitucional diferencié entre
los tipos de cirugias estéticas y de caracter funcional para evaluar la necesidad de practicar
un procedimiento quirdrgico. Razon por la cual, el Plan Obligatorio de Salud paulatinamente
ha incluido ciertos procedimientos quirlrgicos necesarios para satisfacer las condiciones de
salud integral de los usuarios, basado en que el estado de salud incluye no sélo aspectos

fisicos sino también psiquicos, emocionales y sociales.
4.3 Caso concreto.

Los procedimientos quirdrgicos prescritos a la accionante, fueron estimados por el médico
tratante como necesarios para el mejoramiento de las condiciones de salud y vida digna de
la accionante,33 razon por la cual considerd necesario “iniciar proceso de reconstruccion
postbariatrica (sic) por etapas”34. Asi, a pesar de que la Junta Médica convocada por la
entidad accionada, consideré que se trataban de procedimientos meramente estéticos35, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que dichos procedimientos son necesarios para
la recuperacién integral de la salud del paciente para efectos de amortiguar las
consecuencias derivadas de la cirugia baridtrica y mejorar su estabilidad fisica, funcional y

emocional.

Por lo tanto, la negativa de la entidad accionada de realizar los procedimientos quirdrgicos

prescritos por el médico tratante que se encuentran incluidos en el Plan Obligatorio de Salud



en el régimen contributivo, vulnera el derecho a la salud. Lo anterior, en tanto que el Anexo
No. 2 del Acuerdo 29 de 2011 incluye los procedimientos: “REDUCCION (sic) DE TEJIDO
ADIPOSO DE PARED ABDOMINAL, POR LIPOSUCCION O LIPECTOMIA (sic)”36, “REDUCCION
(sic) DE TEJIDO ADIPOSO EN MUSLOS, PELVIS, GLUTEOS (sic) O BRAZOS, POR LIPOSUCCION
(sic) O LIPECTOMIA (sic)”"37 y “HERNIORRAFIA UMBILICAL SOD"."”38 Asi las cosas, y tal como
lo ha consagrado la jurisprudencia constitucional, negar el suministro del contenido minimo
del derecho a la salud, cual es, aquel establecido en el POS, constituye una vulneracion del

derecho fundamental de la sefiora Luz Elena Lépez.

Por lo anterior, se ordenara a Sanitas E.P.S que en cuarenta y ocho horas siguientes, a la
notificacion de la presente providencia, autorice la realizacidon de los procedimientos de
reconstruccidon postbariatrica, que incluye los procedimientos: “1) abdominosplastia
(dermolipectomia abdominal, 2) herniorrafia umbilical, 3) dermolipectomia de muslos”, segun
la prescripcion hecha por su médico tratante,39 teniendo en cuenta que estos
procedimientos se encuentran incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, de acuerdo con las

consideraciones realizadas en esta sentencia.

5. Razon de la decision.

Constituye una vulneracién del derecho a la salud, la negativa de la EPS a realizar un
procedimiento quirdrgico de cirugia plastica reconstructiva o funcional ordenado por el
médico tratante a una afiliada de la misma, previsto en el Plan Obligatorio de Salud.
Ilgualmente, procede la accién de tutela para el amparo del derecho fundamental a la salud y
no el tramite incidental de desacato, cuando se verifica la existencia de nuevos fundamentos
facticos que no pretenden reabrir el debate constitucional anteriormente establecido, sino
plantean un nuevo andlisis sobre la vulneracién o amenaza del derecho a la salud, por parte
de una entidad promotora de salud que se abstiene de cumplir con los contenidos protegidos

constitucional y legalmente del derecho a la salud y que se encuentran incluidos en el POS.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,



RESUELVE:

Primero.- TUTELAR el amparo del derecho fundamental a la salud. REVOCAR la sentencia del
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cali, del veinticinco (25) de noviembre de 2011 que
confirmd la decisidn proferida por el Juzgado Once Penal Municipal de Cali, del diez (10) de
octubre de 2011, que negd el amparo constitucional, en la accién de tutela interpuesta por

Luz Elena Lépez contra Sanitas EPS.

Segundo.- ORDENAR a Sanitas E.P.S que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacién de la presente providencia, autorice la realizacién de los
procedimientos de reconstruccién postbariatrica, que incluye los procedimientos: “1)
abdominosplastia (dermolipectomia abdominal, 2) herniorrafia umbilical, 3) dermolipectomia

de muslos”, segun la prescripcién hecha por su médico tratante.

Tercero.- LIBRENSE, por la Secretaria General de esta Corporacién, las comunicaciones de

que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.
Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
ADRIANA GUILLEN ARANGO GABRIEL E. MENDOZA MARTELO

Magistrada Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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