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La Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional, integrada por la
Magistrada Diana Fajardo Rivera y los Magistrados Jorge Enrique Ibafiez Najar
y Juan Carlos Cortés Gonzalez, quien la preside, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

1. En el tramite de revision del fallo emitido por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Valledupar el 27 de julio de 2021, que negd por improcedente la
accion de tutela formulada por la sefiora Emilce contra la Nueva EPS vy la
Secretaria de Salud Departamental del Cesar?.

2. El asunto llegd a la Corte, a través del mencionado juzgado?, en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991. El
29 de noviembre de 2022, la Sala de Seleccion de Tutelas Numero Once deesta
Corporacionescogio este asunto para su revisions. El 15 de diciembre de 2022,

1 Contra dicha decision, la accionante interpuso el recurso de impugnacién. Sin embargo, el mencionado
juzgado lo rechazé por extemporaneo.

2 Envio expediente de tutela a la Corte Constitucional. En expediente digital. Documento: “08. CONSTANCIA
DE ENVIO A LA CORTE.pdy”.

3 Autodel 29 de noviembre de 2022 proferido por la Sala de Seleccién de Tutelas Nimero Once.
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la Secretaria General remitio el expediente al despacho del magistrado
sustanciador, para lo de sucompetencia“.

Aclaracién previa

3. En el presente caso, la Sala estudiara la posible vulneracion del derecho a la
salud de la accionante. En tal sentido, expondra algunos elementos de su historia
clinica los cuales gozan de reserva. Por lo tanto, como medida de proteccion de
su intimidad, la Sala ordena suprimir de esta providencia y de toda futura
publicacion que de ella se haga, el nombre de la persona demandante. Lo
anterior, de conformidad con la Circular Interna No. 10 de 2022 de la
Presidencia de esta Corporacion®.

I. ANTECEDENTES

4. El 12 de julio de 20218, la sefiora Emilce interpuso accion de tutela en contra
de la Nueva EPS 'y la Secretaria de Salud Departamental del Cesar. Consideré
que las accionadas vulneraron sus derechos fundamentales a la salud, a la vida
digna y a la integridad fisica y psiquica, porque no le autorizaron unos
procedimientos quirtrgicos ordenados por un médico particular. Seguin la
accionante, aquellos son necesarios para garantizar su salud. Por tal razon,
solicité al juez constitucional ordenar la autorizacion de tales servicios médicos.

Hechosy pretensiones

5. La sefiora Emilce es madre cabeza de familia. Al momento de presentar la
demanda, estaba afiliada a la Nueva EPS, en el régimen subsidiado de salud.
Segun surelato, durante un tiempo, padecio de obesidad morbida. Por tal razdn,
se sometio a algunos tratamientos que le ayudaron a curar sus patologias’.

6. Como consecuencia de tales procedimientos, la accionante precisé que sufre
de flacidez cutanea. El 19 de marzo de 2021, acudi6 a un profesional de la salud
de carécter particular. Aquel le diagnostico “I- dermatochalasisabdominal, 2-
diastasis (sic) de rectos abdominales [y] 3-ptosis mamaria bilateral con
macromastia 8. Por lo tanto, le prescribié® como plan medico: (i) “reduccion
mamaria con mastopexia mas lipoabdominoplastia con plicatura de rectos
abdominales”’; 0, (ii) de manera alternativa “la lipoaspiracion asistida en
ambas mamas, liposis asistida con vaser o laser con dermolipectomia
superior’10,

4 Constancia del 15 de diciembre de 2022 suscritapor la Secretaria General de esta Corporacion.

5 Dicho documento sefiala: “Se deberdn omitir de las providencias que se publican en la pagina web de la
Corte Constitucional los nombres reales de las personas en los siguientes casos: || a) Cuando se haga
referencia a su historia clinica u otra informacion relativaa la salud fisica o psiquica”.

6 Expediente digital T-9.030.098. Actade reparto.

7 Expediente digital T-9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 2.

8 Historia clinica del 19 de marzo de 2021 suscrita por el médico Luis Alberto Guerra Araujo. En: Expediente
digital T-9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 48.

9 En el escrito de demanda, la actora manifiesta que sumédico le prescribié una “cirugia de reconstruccion de
tejido mamario bilateral y mamaria bilateral con mamoplastia de reduccién mamaria bilateral y
dermolipectomia abdominal con reconstruccion de misculos rectos abdominales”. Expediente digital T-
9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 2.

10 hid.
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7. EI 5 de abril y el 11 de junio de 2021, respectivamente, la actora solicité a la
a la Secretaria de Salud Departamental del Cesar!ly a la Nueva EPS autorizar
esos procedimientos quirdrgicos. Dichas entidades negaron la peticion de la
usuaria. La accionante sefiald, de un lado, que la EPS le indico verbalmente que
las cirugias solicitadas son de caracter estético y que no estan incluidas en el
Plan de Beneficios de Salud (PBS). De otro, la Secretaria Departamental de
Salud del Cesar expresé que la EPS es “quien debe responder por los servicios
de salud ordenados por [el] médico tratante adscrito 12

8. Para la accionante, estos procedimientos quirdrgicos son necesarios para
solucionar sus problemas de salud, pues constituyen “la unica forma para curar
las irritaciones que [l]e produce el exceso de piel”13. Al respecto, refirid que,
debido a sus padecimientos, ha enfrentado reiteradas crisis depresivas4. Por
ultimo, explico que no cuenta con los medios econdmicos para sufragar los
gastos de las operaciones médicas, debido a su alto costo.

9. En virtud de lo expuesto, el 12 de julio de 202115, la demandante solicito al
juez constitucional el amparo de sus derechos fundamentales a la salud, a la
vida digna, asi como a la integridad fisica y psiquica. Aquellos presuntamente
fueron vulnerados porque las accionadas no autorizaron los procedimientos
quirdrgicos prescritos por sumédico particular. En tal sentido, pidio al juez de
tutela ordenar la “cirugia de reconstruccion de tejido mamario bilateral y
mamaria bilateral con mamoplastia de reduccibn mamaria bilateral y
dermolipectomia abdominal con reconstruccion de mausculos rectos
abdominales 18,

Actuaciones procesalesensede de tutelal’

10. El 13 de julio de 2021, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Valledupar admitié la accién de tutela. Le otorgo a la Nueva EPS y a la
Secretaria de Salud Departamental del Cesar el término de dos dias para que
ejercieran sus derechos de defensay contradiccidn?8. Sin embargo, la Secretaria
de Salud Departamental del Cesar no contestd la demanda en el término
conferido.

11 La accionante present6 peticion ante la Secretaria de Salud Departamental del Cesar con el fin de que le fuera
ordenada la cirugia que contrarrestara su diagnéstico. Ademas, solicitd la elaboracién de los siguientes
examenes: cuadro hematico, TP, TPT, coagulacion glicemia, creatinina, colesterol, triglicéridos, BUN, VIH,
EKG electrocardiograma, RX de térax y valoraciéon por medicina interna. En: BExpediente digital T-9.030.098.
Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 66.

12 Respuesta a la peticion elevada por la sefiora Emilce del 16 de abril de 2021 por parte de la Secretaria de
Salud Departamental del Cesar. En: BExpediente digital T-9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce,
pag. 74.

13 Ihid.

14 En tal sentido, la actora alleg6 el informe de valoracion psicoldgica del 17 de marzo de 2021, en el cual el
psicélogo Juan Carlos Rojas recomienda realizar “la cirugia de reduccién mamaria con levantamiento y
dermolipectomia, dado las consecuencias fisicas y emocionales que esto viene presentando en la paciente”.
En: En: Bxpediente digital T-9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 54

15 Bxpediente digital T-9.030.098. Actade reparto.

16 Bxpediente digital T-9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 3.

17 Auto que avoca. En expediente digital. Documento: “AutoAdmiteTutela™*™* pdf”.

18 Auto que avocalla accién de tutela del 13 de julio de 2021.
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Respuesta de la Nueva EPS

11. El 15 de julio de 202119, inform6 que la actora esta afiliada al régimen
subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud en esa entidad.
De igual modo, solicité la nulidad de la actuacién procesal debido a que el
Juzgado no le traslado el escrito de tutela. Fundo su peticion en el articulo 133.8
del Codigo General del Proceso2y en la sentencia T-025 de 201821,

12. Luego de que el Juzgado remitiera el mencionado documento a la entidad,
el 19 de julio de 202122, aquella presentd un nuevo memorial en el que ejercio
sus derechos de defensa y contradiccion. Al respecto, manifestd que los
servicios solicitados por la accionante estan expresamente excluidos del PBS y
no estan financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC).
Asimismo, asegurd que la demandante no retne los requisitos establecidos por
la jurisprudencia para que le sean autorizados los procedimientos quirdrgicos
que requiere. Lo expuesto, porque: (i) ningun profesional de la salud ha
determinado el caracter urgente de aquellos; (ii) existen alternativas en el
mercado, como planes de nutricion guiados, los cuales pueden solucionar las
patologias de la actora; y (iii) los procedimientos solicitados no han sido
ordenados por un médico adscrito a la Nueva EPS. Por lo tanto, solicitd negar
las pretensiones.

Decisiénobjeto de revision
Sentencia de Unica instancia??

13. El 27 de julio de 2021, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Valledupar negd por improcedente el amparo. Por un lado, determind que los
servicios médicos solicitados estan expresamente excluidos del PBS y que no
estan financiados con recursos de la UPC?24, En tal sentido, afirmé que la actora
no ha sido sometida a ninguna valoracion por parte de los profesionales de la
salud adscritos a la Nueva EPS. Por otro lado, sefial6 que los procedimientos
quirdrgicos son de caracter estético, porque aquellos no tienen una finalidad
funcional o reparadora.

19 Expediente digital T-9.030.098. Contestacion de la entidad demandada del 15 de julio de 2021.

20 Codigo General del Proceso. Articulo 133. Cddigo General del Proceso. Articulo 133. CAUSALES DE
NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:[...] 8. Cuando no se
practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de la demanda a personas determinadas, o el
emplazamiento de las demas personas, aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de
aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, 0 no secita en
debida forma al Ministerio Plblico o a cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debi6 ser
citado.

21 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

22 Escrito presentado porla Nueva EPS el 19 de julio de 2021 ante el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Valledupar.

23 pxpediente digital T-9.030.098. Sentencia de tutela de Unica instancia.

24 Resolucién No. 2481 de 2010 “Por la cual se actualizan integralmente los servicios y tecnologias de salud
financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capilacién (UPC) .
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Impugnacion®

14. El 31 de julio siguiente, la accionante impugno la decision. Indicd que habia
solicitado a la Nueva EPS una valoracion médica y aquella fue negada. A su
juicio, esta situacion es una razdn valida para tener en cuenta el criterio de un
médico no adscrito a la EPS?. Asimismo, expresd que no busca un
embellecimiento fisico, sino mejorar su estado de salud, pues tiene “pieles en
todo [su] cuerpo con flacidez y colgad[as] de manera extraria ’?’. Por lo tanto,
solicitd acceder favorablemente a sus pretensiones.

Tramite de la impugnacion?®

15. El 4 de agosto de 2021, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Valledupar neg6 por extemporanea la impugnacion presentada por la
demandante. Sostuvo que la sentencia fue notificada el 27 de julio de 20212°.
En tal sentido, el termino para impugnar la decision vencio el 30 del mismo mes
y afio. Sin embargo, la actora presento el recurso un diadespués de vencido el
término legal para recurrir la decision.

Actuaciones ensede de revision
Decreto oficioso de pruebas3!

16. El 20 de enero de 2023, el magistrado sustanciador decretd pruebas de
oficio. Al respecto, solicitd informacién relativa a: (i) el estado de salud de la
accionante; (ii) los procedimientos médicos a los que se ha sometido la actorg;
(i) las gestiones adelantadas por la EPS para atender la solicitud del escrito de
tutela; vy, (iv) el estado de afiliacion de la demandante. De igual forma, vinculo
a la EPS Salud Total. Lo anterior, tras encontrar que la tutelante estaba afiliada
al régimen contributivo a través de esa entidad, segun la consulta en la Base de
Datos de Afiliados del Sistema General de Seguridad Social de la ADRES,
realizada el 11 de enero de 2023.

Respuesta de la sefiora Emilce®

17. El 14 de febrero de 2023, precis6 que los procedimientos quirirgicos que
reclama son: “cirugia de dermatochalasis abdominal, mastopexia mamaria
bilateral reduccion mamaria bilateral con reconstruccion de tejido mamario
bilateral y ptosis mamaria bilateraly elaboracion de examenes 33, Sefiald que

25 Expediente digital T-9.030.098. Escrito de impugnacién presentado por Emilce.

26 | a demandante sustent6 este argumento en la sentencia T-545 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
27 Escrito de impugnacién op. cit, pag. 5.

28 Expediente digital T-9.030.098. Auto que niega la impugnacion de la accion de tutela.

29 De conformidad con los Oficios No. 389 y 390, la sentencia de primera instancia fue notificada a las partes
el 27 de julio de 2021. En expediente digital T-9.030.098. Sentencia de tutela de Unica instancia, pp. 7y 8.

30 Decreto 2591 de 1991. IMPUGNACION DEL FALLO. Dentro de los tres dias siguientes a su notificacion
el fallo podra ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el representante
del 6rgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

31 Auto de pruebas del 20 de enero de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzilez. En expediente digital.
Documento: “7-9030098 Auto de Pruebas 20-Ene-23.pdf”.

32 Respuestaal auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. *** 14-02-23.pdf”.

33 |bid., pag. 3.
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aquellos garantizan su salud y su vida privada, ya que actualmente no puede
caminar mucho, presenta dolor en sus piernas, desatiende a sus hijos y ha tenido
problemas conyugales. Indico que la EPS a la que esta afiliada no la ha valorado
médicamente ni le ha practicado ningin procedimiento. Por Gltimo, afirmoé que
su Unica fuente de ingreso es la cuota alimentaria que le brinda el padre de sus
dos hijos menores de edad, por valor de $700.000. Tal suma la utiliza para
sufragar los gastos de arriendo, comiday servicios publicos.

18. La actora aport6 la copia de la sentencia de tutela del 27 de abril de 2022
proferida por el Juzgado Primero de Familia de Valledupar (César), en la cual
expuso los mismos hechos. En aquella, la autoridad judicial declaré la cosa
juzgada constitucional en relacion con el expediente objeto de revision por la
Cortey le indicé a la demandante que no debiapromover mas de una accion de
tutela por idénticas circunstancias facticass34.

19. De igual forma, la accionante remitio: (i) la prescripcion del 12 de enero de
2022 proferida por un medico particular en la cual le fueron ordenados los
siguientes procedimientos: “cirugia de reconstruccion mamaria bilateral,
reconstruccion de musculos abdominales y reduccion mamaria bilateral”.
También, la practica de examenes de electrocardiograma, cuadro hematico, TP,
TPT, triglicéridos, VIH, COVID 19, entre otros3; (ii) el informe de valoracién
psicologica realizado por la profesional particular Nasly Cafias Rodriguez.
Aquel recomienda practicarle las intervenciones quirurgicas prescritas para
mejorar su autoestima y combatir un riesgo de depresion; vy (iii) las peticiones
realizadas a la Superintendencia Nacional de Salud36, a la Secretaria de Salud
Departamental del Cesary a la Nueva EPS?’,

Respuesta de la Nueva EPS?8

20. El 27 de enero de 2023, informd que declardé improcedente la solicitud de
la tutelante porque el procedimiento correspondiaa “un tratamiento con fines
estéticos”. De igual manera, destaco que actualmente no puede valorar a la
actora porgue no tiene a su cargo el aseguramiento en salud de la afiliada.
Respuesta de Salud Total*

21. El 27 de enero de 2023, manifestd que desde el 1° de agosto de 2022, la
demandante estaba afiliada al régimen contributivo en esa entidad. Indico que
Unicamente le ha prestado atencion médica por su embarazo de alto riesgo y su
consecuente parto, porque la actora no ha precisado que sufre de “flacidez
cutdnea”. En tal sentido, no ha solicitado atencion medica en relacién con los

34 Sentencia del 27 deabril de 2022 proferida por el Juzgado Primero de Familia de Valledupar. En expediente
digital. Documento: “Rta. ****14-02-23.pdf ., pag. 17.

35 Ordenes médicas del 12 de enero de 2022. En expediente digital. Documento: “Rta. ****14-02-23.pdf*., p.
141 y 143

36 El correo electronico informd que tal peticion no fue entregadaa dicha entidad debido a que “una regla de
flujo de correo personalizada creada por un administrador bloqued el mensaje”. En expediente digital.
Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf “, pag. 153.

37 El correo electronico informd que tal peticién no pudo ser entregada a dicha EPS. En expediente digital.
Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf ., pag. 207.

38 Respuestaal auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. Nueva EPS.pdf”.

39 Respuestaal auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. Salud Total EPS.pdf”.
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padecimientos que aquella describe en su escrito de tutela. Por ultimo, expreso
que la accionante esta suspendida por mora debido a que no ha realizado los
aportes en salud durante los meses de octubre y noviembre de 2022. A pesar de
ello, afirmo que le ha garantizado la atencion en salud.

Traslado de pruebas
Respuesta de la Nueva EPS#°

22. El 17 de febrero de 2023, expuso que cuando la actora solicitd el
procedimiento objeto de tutela, “realizé la valoracion de la necesidad’, sin
sefialar la forma en que aquella fue realizada. En concreto, adujo que el 22 de
abril de 2022 encontro que lo reclamado correspondiaaun tratamiento con fines
estéticos, el cual no puede ser cubierto por el Sistema General de Seguridad
Social en Salud. De igual manera, expresO que la paciente presenta un
diagnéstico de obesidad no especificada. Sin embargo, no le realizd ningun
tratamiento definitivo. Ademas, indico que no le presté ningun servicio de salud
en relacion con el procedimiento de flacidez cutanea y que no conoce el
concepto del médico particular que atendié a la actora.

Respuesta de Salud Total EPS*

23. EI 17 de febrero de 2023, reiter0 que la actora “presenta contrato
independiente en el régimen contributivo” 'y que le ha brindado atencion médica
oportuna debido a su embarazo dealto riesgo. Sin embargo, la accionante no ha
puesto en conocimiento de la EPS su patologia de flacidez cutanea. Por lo
anterior, estimd que en este caso no existe ninguna conducta que afecte los
derechos fundamentales de la accionante.

Verificacidndel estado de afiliacion de la accionante al Sistema General de
Seguridad Socialen Salud

24. El 10 de marzo de 2023, el despacho del magistrado sustanciador constaté
en la Base de Datos de Afiliados del Sistema General de Seguridad Social de la
ADRES el estado de afiliacion de la actora. Al respecto, evidencio que la actora
actualmente esta afiliada al régimen subsidiado de Salud Total EPS y esta en
estado “activo 2.

II. CONSIDERACIONES

Competencia

25. La Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional es competente para

40 Respuestaal traslado de pruebas del auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta.
Nueva EPS (despuesde traslado).pdf”.

41 Respuestaal traslado de pruebas del auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta.
Salud Total EPS (despuesde traslado).pdf”.

42 Lo expuesto, debido a que el 24 de febrero de 2023, el despacho del magistrado sustanciadorevidencié que
la tutelante aparecia en estado “retirada” del régimen contributivo de Salud Total, seglin la Base de Datos de
Afiliados del Sistema General de Seguridad Social de la ADRES.
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revisar el fallo de tutela proferido dentro del proceso de la referencia. Ello, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion, en
concordanciacon los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

Asunto objeto de analisis

26. Previo a estudiar el presente asunto, la Sala encuentra que, con
posterioridad, el 1° de abril de 2022, la demandante promovioé una accion de
tutela similar ante el Juzgado Primero de Familia de Valledupar (César), en la
cual expuso los mismos hechos y pretensiones. En esa oportunidad, la autoridad
judicial declaré la cosa juzgada constitucional en relacion con el expediente
objeto de revisién por la Corte. En estos casos, esta Corporacion ha aclarado
que no es posible concluir que la presentacion de la primera accion de tutela
haya sido interpuesta de forma temeraria y que se haya configurado la cosa
juzgada*3. Esta situacion puede ser predicada, eventualmente, de la segunda
tutela formulada y debe ser resuelta por el juez que conocio de dicha accion.
Sin embargo, aquella no fue seleccionada por la Corte para su estudio.

27. En el caso objeto de estudio, la accionante padece de obesidad mérbida y
de flacidez cutanea. Por esa razon, solicita la autorizacion para que le sea
realizada la “cirugia de dermatochalasis abdominal, mastopexia mamaria
bilateral reduccion mamaria bilateral con reconstruccién de tejido mamario
bilateral y ptosis mamaria bilateral y elaboracion de examenes’**, la cual fue
prescrita por un médico particular. En su criterio, las irritaciones que le produce
el exceso de piel en su cuerpo afectan su salud fisicay mental, asi como su vida
privada.

28. La Nueva EPS niega dichos procedimientos porque considera que aquellos
corresponden a tratamientos estéticos, los cuales estan expresamente excluidos
del PBS. Ademas, indica que ningn médico adscrito a su red los ha ordenado.
Por su parte, Salud Total EPS afirma que, desde la afiliacion, la actora no ha
solicitado ningun servicio para tratar las patologias descritas en la accion de
tutela.

29. El amparo busca la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, a
la vida digna y a la integridad fisica y psiquica de la demandante. En
consecuencia, pide que el juez de tutela ordene la autorizacion la “cirugia de
dermatochalasis abdominal, mastopexia mamaria bilateral reduccién mamaria
bilateral con reconstruccion de tejido mamario bilateral y ptosis mamaria
bilateral y elaboracion de examenes .

30. Con el fin de resolver este asunto, a continuacion, la Sala verificara la
acreditacion de los presupuestos de procedenciade la accion de tutela. En caso
de que aquellos estén cumplidos, planteara el problema juridico de fondo.

43 Sentencia T-272 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios.

44 Respuesta al auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”,
pag. 1.

45 Escrito de tutela presentado por Emilce. En expediente digital T-9.030.098. Documento “TUTELA.pdf”, pag.
3.
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Procedenciade la acciénde tutela
Legitimacion en la causa por activa

31. El articulo 86 de la Constitucién establece que cualquier persona puede
interponer la accidn de tutela “por si misma o por quien actiie en su nombre”,
conel fin de reclamar la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales,
cuando estos resulten amenazados o vulnerados por la accion u omision de una
autoridad o por el actuar de particulares con algunas condiciones. En el caso
objeto de estudio, la accion de tutela fue formulada a nombre propio por la
actora, con el fin de proteger sus derechos fundamentales a la salud, a la vida
digna y a la integridad fisica y psiquica“. Para la Sala es claro que quien
presenta la accidn de tutela esta legitimada para solicitar la proteccion de sus
derechos fundamentales.

Legitimacion en la causa por pasiva

32. Este presupuesto hace referencia a la capacidad legal de quien esta llamado
a responder por la vulneracion o amenaza del derecho fundamental*’. Conforme
a los articulos 868 de la Constitucion y 1°4° del Decreto 2591 de 1991, la accién
de tutela procede contra cualquier autoridad y frente a particulares.

33. Lasolicitud de amparo se dirigié inicialmente contra la Nueva EPS. Aquella
es una persona juridica particular encargada de la prestacion del servicio publico
de salud. Al momento de ser presentada la accion de tutela, la demandante
estabaafiliada al regimen subsidiado de dicha entidad®0. En tal sentido, la actora
le atribuyd a aquella la vulneracién de los derechos fundamentales referidos. La
Sala resalta que esa entidad estuvo obligada a garantizar el derecho fundamental
a la salud de la actora. Por lo anterior, la Nueva EPS estd habilitada para
comparecer a este tramite constitucional como demandada®?.

34. Ademas, durante el tramite de revision adelantado por la Corte, el
magistrado sustanciador evidencio que desde el 1° de agosto de 2022, la actora

46 Escrito de tutela presentado por Emilce. En expediente digital T-9.030.098. Documento “TUTELA.pdf”, pag.
1.

47 \fer sentencias T-1015 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-780 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; T-373 de 2015 y T-098 de 2016 ambas con ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado,
entre otras.

48 Articulo 86 de la Carta. Toda personatendraaccion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

49 Articulo 1° del Decreto 2591 de 1991. Objeto. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actlea sunombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que sefiale este Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accién
de tutela.

50 Respuestaal auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. Nueva EPS.pdf”.

51 En la sentencia T-298 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte encontré acreditado el requisito de
la legitimacién por activa en relacién con Medimas EPS, aunque el accionante ya no estaba afiliado a dicha
entidad, sino a Sanitas EPS. Al respecto, consider6 que aquella tenia la obligacién de garantizar los derechos
del accionante,al momento de presentar la tutela.
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esta afiliada al régimen contributivo de Salud Total EPS y que estaba en
“suspension pormora”’. Portal razon, vinculo a esta entidad al presente proceso
para que ejerciera sus derechos de defensa y contradiccion®2. EI 20 de febrero
de 2023, Salud Total EPS afirm0 que la accionante estaba afiliada al régimen
contributivo de su entidad> y que le garantiza los servicios de salud.
Actualmente, la demandante esta afiliada al régimen subsidiado del Sistema
General de Seguridad Social en Salud a través de dicha entidad promotora*. La
Sala observa que Salud Total EPS es la actual responsable de garantizar el
derecho a la salud de la accionante. Por lo anterior, el presupuesto de
legitimacion por pasiva esta acreditado en relacién con ambas entidades, en la
medida en que aquellas han sido las encargadas de prestar el servicio de salud
a la actora.

35. De otro lado, la Sala encuentra que la Secretaria de Salud Departamental
del Cesar no esta legitimada en la causa por pasiva. Conforme a las leyes 715
de 2001 y 1438 de 2011, aquella es la encargada de “dirigir, coordinary vigilar
el sector salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el
territorio de su jurisdiccion”. En concreto, le corresponde ejercer vigilancia y
control de aseguramiento en el Sistema General de Seguridad Social en Salud®®,
asi como administrar los recursos financieros, destinados a la afiliacion al
régimen subsidiado de la poblacion menos favorecida y vulnerables. Sin
embargo, aquella no tiene a su cargo la prestacion del servicio de salud de la
actora, ni actia como aseguradora directa®. Ademas, los procedimientos
quirdrgicos objeto de discusion en principio hacen parte del Plan de Beneficios
de Salud, como se desarrollara mas adelante. En tal sentido, no es posible
advertir que dicha entidad esté llamada a responder por la presunta transgresion
de los derechos fundamentales alegados por la accionante. En consecuencia,
sera desvinculada de este tramite.

Inmediatez

36. En virtud del articulo 86 de la Constitucion, esta Corporacion ha sostenido
que la accion de tutela puede interponerse “en todo momento” y, por ende, no
tiene término de caducidad®. No obstante, de su naturaleza como mecanismo

52 Sentencia T-501 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y sentencia T-122 de 2021, M.P. Diana Fajardo
Rivera.

53 Respuestaal traslado de pruebas del auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta.
Salud Total EPS (despuésde traslado).pdf”.

54 El 10 de marzo de 2023, el despacho del magistrado sustanciador constaté en la Base de Datos de Afiliados
del Sistema General de Seguridad Social de la ADRES que la tutelante tiene afiliacion activa en el régimen
subsidiado de Salud Total EPS.

55 ey 715 de 2001. Articulo 43.4.3. Cofinanciar la afiliacion al Régimen Subsidiado de la poblacién pobrey
vulnerable.

56 Conforme al articulo 43 de la Ley 715 de 2001, los departamentos en salud tienen los deberes de “[g]estionar
la prestacion de los servicios de salud, de manera oportuna, eficiente y con calidad a la poblacion pobre en lo
no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de
servicios de salud publicas o privadas”. De igual forma, el articulo 29 de la Ley 1438 de 2011 preceptla.
ADMINISTRACION DEL REGIMEN SUBSIDIADO. Los entes territoriales administraran el Régimen
Subsidiado mediante el seguimiento y control del aseguramiento de los afiliados dentro de su jurisdiccion,
garantizando el acceso oportunoy de calidad al Plan de Beneficios.

57 Sentencia T-122 de 2021, M.P. Diana Fajardo Rivera.

58 Sentencia SU-961 de 1999, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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para la “proteccion inmediata™°de los derechos fundamentales, se puede
establecer que su finalidad es dar una solucion de caracter urgente a las
situaciones que puedan generar una vulneracibn o amenaza a derechos
fundamentales®o.

37. En este caso, la prescripcion de los procedimientos quirdrgicos fue
efectuada el 19 de marzo de 2021, por parte del galeno particular Luis Alberto
Guerra Araujo. El 5 de abril y el 11 de junio de ese mismo afio, la accionante
solicitd ante la Secretaria de Salud Departamental del Cesar y la Nueva EPS,
respectivamente, la autorizacion de los servicios médicos ordenados®:. El 16 de
abril siguiente, la primera entidad manifestd no tener competencia para atender
su peticion. La segunda argumentd, de manera verbal, que los procedimientos
solicitados estan excluidos del PBS. Por su parte, la accién de tutela fue
presentada el 13 de julio del mismo afio. La Sala concluye que el transcurso de
dos meses y veintisiete diasy de al menos un mes y dos dias, desde que fue
negada la solicitud de la accionante por parte de las entidades demandadas es
un plazo razonable y oportuno para la interposicion del amparo constitucional.
Por tal razon, el requisito de inmediatez esta acreditado.

38. De igual forma, aunque la accion de tutela fue presentada en el afio 2021, la
Sala encuentra que vulneracion al derecho fundamental a la salud persiste en la
actualidad. En efecto, la accionante le manifesto ala Corte que a la fecha no se
le ha practicado los procedimientos quirdrgicos solicitados y que ello le ha
ocasionado quebrantos en su salud fisica y mentals2. Como sera expuesto mas
adelante, la demora por parte del juez de primera instancia en remitir el
expediente aesta Corporacion no puede ser considerada como un obstaculo para
la proteccion del derecho a la salud de la actora.

Subsidiariedads3

39. Conforme al articulo 86 de la Constitucion, el principio de subsidiariedad
implica que la accién de tutela solo procede cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable. También, es procedente el amparo cuando
el actor no cuenta con un mecanismo ordinario de proteccion. No obstante, el
presupuesto de subsidiariedad debe analizarse en cada caso concreto. Porende,
en aquellos eventos en que existan otros medios de defensa judicial, este
tribunal ha determinado que hay dos excepciones que justifican su
procedibilidads:

(i) Cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver las
controversias no es idoneo ni eficaz, procede el amparo como mecanismo

59 Articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia.

60 Ver sentencias T-148 de 2019, T-608 de 2019 y T-117 de 2020, todas con ponenciade la magistrada Gloria
Stella Ortiz Delgado.

61 En: Expediente digital T-9.030.098. Escrito de tutela presentado por Emilce, pag. 66.

62 Respuestaal auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”.
63 Consideraciones parcialmente retomadas de la sentencia T-160 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
64 Sentencia T-662 de 2016 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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definitivo. Lo anterior, conforme a las circunstancias especiales del caso que se
estudia; y,

(if) Cuando, a pesar de existir un medio de defensa judicial idoneo, este no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable. En estos eventos, la accion
de tutela procede como mecanismo transitorio.

40. Para el caso objeto de estudio, en principio, existe un mecanismo judicial
ordinario al que la accionante podria acudir. En efecto, el Legislador atribuyé
competencias jurisdiccionales a la Superintendencia Nacional de Salud (en
adelante  SNS) para conocer de varias controversias®®. Entre ellas, las
relacionadas con la cobertura de servicios, tecnologias o procedimientos de
salud incluidos®® en el PBS®7. Lo anterior, siempre que su negativa ponga en
riesgo o amenace la salud del usuario.

41. A pesar de ello, esta corporacion ha reconocido que el medio judicial
descrito no es idoneo, ni eficaz. En primer lugar, porque la SNS afronta un
deficit estructural. De conformidad con los hallazgos de la audiencia del 16 de
diciembre de 2018, celebrada en el marco de la Sala Especial de Seguimiento a
la sentencia T-760 de 2008%8, esa entidad carece de las herramientas
institucionales para decidir los casos dentro del término legal. Esta situacion
genero un atraso de entre dos y tres afios para solucionar las controversias de

85 para el efecto, la SNS adelantara un procedimiento informal, sumario y preferente. En primer lugar, tal como
lo ha sefialado este Tribunal, ese proceso debe adelantarse con la menor formalidad posible. En ese sentido, no
requiere de apoderado, ni la demanda exige formalidad alguna. Por otra parte, la entidad debe fallar el caso
dentro de los 20 dias siguientes a la radicacion de la demanda. Esto significa que tiene un caracter preferente y
sumario. Adicionalmente, es un procedimiento que permite adoptar medidas cautelares, para proteger los
derechos del accionante. Estas caracteristicas del proceso permiten advertir que la autoridad conocey falla en
derecho de manera definitiva como lo hace un juez. Ver al respecto las sentencias SU-124 de 2018, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado; y T-825 de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

66 Sin importar sifueron incluidos expresamente o no.

67 Ley 1122 de 2007. Articulo 41. “Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los
usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Saludy en ejercicio del articulo 116 de la Constitucién
Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podra conocery fallar en derecho, y con lasfacultades propias
de un juez en los siguientes asuntos: // a) Cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos
incluidosen el Plan de Beneficios en Salud (Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte de las
Entidades Promotorasde Salud o entidades que se les asimilen ponga en riesgo 0 amenace la salud del usuario,
consultando la Constitucion Politicay las normas que regulen la materia. [...] // La funcién jurisdiccional de
la Superintendencia Nacional de Salud se desarrollard mediante un procedimiento sumario, con arreglo a los
principios de publicidad, prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia, garantizando
debidamente los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion. // La demanda debe ser dirigida a la
Superintendencia Nacional de Salud, debe expresar con la mayor claridad las circunstancias de tiempo, modo
y lugar; lapretension, el derecho que se considere violado, asi como el nombre y direccion de notificacion del
demandante y debe adjuntar los documentos que soporten los hechos.// La demanda podra ser presentadasin
ningunaformalidad o autenticacion; por memorial, u otro medio de comunicacion escrito. No serd necesario
actuar por medio de apoderado, esto sin perjuicio de las normas vigentes para la representaciony el derecho
de postulacion. En el tramite del procedimiento jurisdiccional prevalecera la informalidad. // La
Superintendencia Nacional de Salud emitira sentencia dentro de los siguientes términos: // Dentro de los 20
dias siguientesala radicacién de la demanda en los asuntos de competencia contenidosen los literalesa), c),
d) y e) del presente articulo.// [...] // PARAGRAFO 1lo. Las providencias emitidas dentro del proceso
jurisdiccional se notificaran por el medio mas agil y efectivo. La sentencia podraser apeladadentrode los 3
dias siguientes a su notificacidn. En caso de ser concedido el recurso, el expediente debera ser remitido al
Tribunal Superior del Distrito Judicial - Sala Laboral del domicilio del apelante. // PARAGRAFO 20. La
Superintendencia Nacional de Salud solo podra conocer y fallar estos asuntos a peticidn de parte. No podra
conocer de ningln asunto que por virtud de las disposiciones legales vigentes deba ser sometido al proceso de
cardcter ejecutivo o accionesde cardacterpenal. [...] .

68 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

12



Bxpediente T-9.030.098
M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez

fondo®. Asi, se precisé que, mientras dichas condiciones persistan, este medio
judicial no resulta idéneo, ni eficaz’®.

42. Posteriormente, el Legislador profirio la Ley 1949 de 2019 con el fin, entre
otros, de fortalecer la capacidad de la SNS en materia sancionatoria’. En ese
sentido, (i) amplio los téerminos que tiene la entidad para adoptar una decisién
de fondo, (ii) determin6 que la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial del domicilio del apelante conoceraen segunda instancia de estos casos;
(i) reguld las medidas cautelares que se pueden imponer; entre otros asuntos.
Sin embargo, en la sentencia SU-508 de 202072, la Sala Plena sefialé que las
dificultades administrativas contintan’, en tanto que ain no existe informacion
que permita concluir de forma objetiva que la situacion esta superada’. De
manera que dicho mecanismo jurisdiccional carece de idoneidad y eficacia.

43. Adicionalmente, la Corte ha advertido algunas condiciones normativas que
afectan la idoneidad y eficacia del medio judicial. Al respecto, sefiald que el
procedimiento no establece: (i) el término para proferir la decision de segunda
instancia’s; (ii) el efecto de la impugnacion’; (iii) las garantias para el
cumplimiento de la decision’; (iv) qué sucede cuando la EPS no respondeo lo
hace parcialmente’®; y, (v) el procedimiento de la agencia oficiosa en estos
casos’®. Estos asuntos normativos pueden extender el término de duracion del
procedimiento ante la SNS o incluso impedir el acceso a la administracion de
justicia, en algunos casos®. En ese sentido, el medio de defensa aludido no es

69 “Audiencia Publica del 6 de diciembre de 2018. Ante la pregunta de la Magistrada Gloria Stella Ortiz sobre
la capacidad de respuesta de la Superintendencia de Salud en sus funciones jurisdiccionales, el jefe de la
entidad sefialo: ‘en Colombia es imposible, Magistrada, hoy, hacer un fallo muchas veces en 10 dias de una
actuacion que amerita hacer un debido proceso (...) hoy no tenemos la infraestructura, la Superintendencia,
para responder en los términos que quieren todos los colombianos desde el area jurisdiccional, tenemos un
retraso que puede estar en dos y tres afios, por qué le menciono esto Magistrada, porque el 90% de los procesos
que llegan a la Superintendencia al &rea jurisdiccional son econémicos: licenciasde paternidad, licenciasde
maternidad (...) " (extracto transcrito) ”. Sentencia T-423 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

70 Ibidem.

"L Ley 1949 de 2019. Articulo 1. “La presente ley tiene por finalidad el fortalecimiento de la capacidad
institucional de la Superintendencia Nacional de Salud en materia sancionatoria. // Adicionalmente se
redefinen las competencias de la superintendencia, en materia de reintegro de recursos apropiados o
reconocidos sin justa causa y en lo que respecta a la funcion jurisdiccional y de conciliacién, modificando
también en esta Gltima, los términos procesales para decidir los asuntos de su conocimiento.// Finalmente, se
adoptan medidasencaminadasa mitigar los efectos negativosde los procesos de reorganizacion en el flujo de
recursos y pago de acreencias de las entidades que intervienen en estos, definiendo nuevas competencias en
Materia contable”.

2 MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

73 A juicio de esta Corporacion, aunque la SNS profiri6 2.261 sentencias entre agosto de 2019 y junio de 2020,
esto no permite concluir que la entidad supero6 las dificultades sefialadas. Lo anterior, porque se desconoce
cuanto tiempo tardé en adoptaresas decisiones. De modo que, mientras la situacién persista, el procedimiento
sumario descrito no puede considerarse iddneo, ni eficaz para proteger los derechos fundamentales de los
usuarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas
Rios y José Fernando Reyes Cuartas.

4 Sentencia SU-074 de 2020, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

75 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. Alberto Rojas Rios y José Fernando Reyes Cuartas. Reitera las
sentencias: T-025 de 2019, M.P. Alberto Rojas Rios; T-527 de 2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas; y T-
528 de 2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas; entre otras.

76 Es decir, no prevé sise concede en el suspensivo o en el devolutivo.

7 Sentencia T-218 de 2018, M.P. Carlos Bernal Pulido.

78 Sentencia T-528 de 2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

79 Esta Corporacion ha sefialado que el Cédigo General del Proceso es aplicable al tramite jurisdiccional ante
la SNS. Por lo tanto, en esos casos, procede aplicar lo establecido en el articulo 57 de la norma mencionada.
Ver al respecto la sentencia T-061 de 2019, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

80 Sentencia T-001 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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idoneo, ni eficaz para garantizar los derechos de los usuarios del sistema de
salud.

44. En conclusion, la Sala observa que el mecanismo jurisdiccional de la SNS
no es un medio idoneo y eficaz para conseguir el amparo inmediato de los
derechos de la accionante. De las circunstancias particulares de la actora, se
desprende que aquella padece de obesidad mérbiday flacidez cutanea, que esto
ha afectado algunos componentes de su vida y que los procedimientos prescritos
han sido negados por una de las accionadas porque supuestamente se trata de
aspectos estéticos. Ademas, su situacion econémica es precaria para sufragar
los costos de aquellos. Prueba de ello es su tramite para afiliarse al régimen
subsidiado en salud®!. Por lo tanto, la tutela es el medio judicial idoneo y eficaz
para analizar la posible vulneracién de los derechos fundamentales. En este
escenario, el amparo de la referencia procedera como mecanismo judicial
definitivo en el presente asunto.

45. En suma, la Sala concluye que la presente accion cumple con los requisitos
de procedencia. Por lo tanto, a continuacion, estudiara el fondo de la
controversia.

Problema juridico y metodologia de decision

46. Con base en lo anterior, la Sala debera resolver el siguiente problema
juridico: ¢la Nueva EPS vulnera el derecho fundamental a la salud de la actora
cuando niega una solicitud para la practica de procedimientos quirdrgicos
ordenados por un medico no adscrito a su red, con fundamento en que aquellos
son de caracter estetico y estan excluidos expresamente del PBS? En caso
afirmativo, debera establecer si la afectacion persiste y si aquella debe ser
atendida por Salud Total EPS, entidad a la cual esta afiliada actualmente la
accionante.

47. Para resolver lo anterior, la Sala abordara los siguientes asuntos: (i) la
obligacién de las EPS de brindar atencién oportuna en salud a sus afiliados; (i)
la garantia del derecho a la salud en su faceta de diagndstico cuando existe un
concepto médico externo; (iii) las reglas jurisprudenciales sobre las cirugias
estéticas que tienen un caracter reconstructivo o funcional; y, finalmente, (iv)
resolvera el caso concreto.

El deber de brindar atenciénoportuna en salud

48. El articulo 49 de la Constitucién prevé que la atencion en salud es un
servicio publico a cargo del Estado, el cual “debe ser prestado de manera
oportuna, eficiente y con calidad, de conformidad con los principios de
continuidad, integralidad e igualdad”. Por su parte, el literal €) del articulo 6°
de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 establece que el derecho fundamental a la
salud incluye como elemento esencial la oportunidad. Esto se traduce en que
“la prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben proveerse sin

81 Respuestaal auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”.
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dilaciones”, para la preservacion, mejoramiento y la promocionde la saluds2,

49. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que las
entidades encargadas de la prestacion del servicio de salud estan obligadas a
garantizar la oportunay eficiente practica de los procedimientos quirirgicos que
requieren los pacientes®3. La omision de este mandato afecta la aplicacion de
los principios de oportunidad, integralidad y continuidad, de los cuales depende
la garantia de la salud como derecho fundamental. Asimismo, este tribunal ha
sostenido que la atencidon oportuna incluye el derecho al diagndstico del
paciente. En efecto, aquel es fundamental para establecer un dictamen de la
enfermedad que puede padecer el usuario, conel fin de brindarle un tratamiento
adecuado®. En tal sentido, es obligatorio que las entidades promotoras de salud
provean todos los mecanismos encaminados a proporcionar una valoracién
técnica, cientifica y oportunas.

La garantia del derecho a la salud en sufaceta de diagnostico cuando existe
concepto médico externo

50. De acuerdo con la jurisprudencia, el derecho al diagndstico es la facultad
del paciente para “(...) exigir de las entidades prestadoras de salud la
realizacion de los procedimientos que resulten precisos con el objetivo de
establecer la naturaleza de su dolencia, para que, de esa manera, el medico
cuente con un panorama de plena certeza sobre la patologia y determine las
prescripciones mas adecuadas, encaminadas a lograr la recuperacion de la
salud, o, al menos, asegurar la estabilidad del estado de salud del afectado’®.
En concreto, dichagarantia consta de tres dimensiones: (i) la identificacion, que
corresponde a la préactica de los examenes ordenados con fundamento en los
sintomas del paciente; (i) la valoracion de los resultados de dichos examenes
por parte de especialistas; y (iii) la prescripcién, que hace referencia a la emision
de las 6rdenes médicas pertinentes y adecuadas para tratar el estado de salud de
los usuarios®’. De alli que, el derecho al diagnostico se garantiza con la
prescripcion de los elementos de salud requeridos para tratar al paciente®s.

51. Especificamente, esta garantia debe ser protegida cuando la entidad
encargada de prestar el derecho a la salud de los pacientes no realiza las
actividades, los procedimientos y las intervenciones con el fin de evidenciar
oportunamente la presencia de la enfermedad, asi como suestado de evolucion,
complicaciones y consecuencias para la persona®. Lo anterior, con
independencia de la determinacion de urgencia de la practica®, pues -se reitera-
el diagnostico debe ofrecerse de manera oportuna de cara al estado de salud del

82 Sentencia SU-124 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

83 Sentencia T-234 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

84 Sentencia T-460 de 2012, M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.

85 Sentencia T-156 de 2021, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera.

86 Sentencia T-365 de 2019, M.P. Carlos Bernal Pulido. Tomado de: Sentencias T-1181 de 2003, M.P. Jaime
Araujo Renteria y T-027 de 2015, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

87 Sentencias T-558 de 2017, M.P. (e) Ivan Humberto Escruceria Mayolo; y, T-361 de 2022, M.P. (e) Hernan
Correa Cardozo.

88 Sentencia T-394 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

89 Sentencia SU-508 de 2020, MM.PP. José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios.

90 Sentencia T-508 de 2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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pacientel,

52. En consecuencia, el derecho a la salud, en su faceta de diagnostico, es
vulnerado cuando la EPS se niega a autorizar las prescripciones, los
medicamentos Yy/o los procedimientos quirdrgicos ordenados por un médico no
adscrito a la misma, al no haber sido emitidas por personal médico propio®.
Sobre este particular, la Corte ha explicado que el concepto médico de un
profesional de la salud no adscrito a la red de instituciones prestadoras de la
EPS no puede ser desestimado sin ninguna argumentacion médica.

53. Bajo tal contexto, aunque determinado procedimiento quirdrgico no haya
sido formulado por un médico adscrito a la red de prestadores de una EPS, la
entidad promotorade salud debe pronunciarse sobre el alcance v la rigurosidad
de aquel, pues los pacientes tienen derecho a conocer las razones meédicas y
técnicas, por las que se avala o se desestima la opinion médica consultada. De
esta manera, esta Corporacion ha sefialado que, en determinados eventos, lo
prescrito por un médico particular puede ser vinculante para las entidades
promotoras de salud®3,

54. En ese orden de ideas, se requiere, como regla general, que exista un
principio de razdn suficiente para que el paciente no haya acudido a la red de
servicios de la entidad a la que esta afiliado. Esta es una obligacion elemental
de los usuarios del sistema, pues su operatividad podria estar gravemente
alterada si las personas pudiesen optar libremente por dirigirse a médicos que
no estan adscritos a la entidad encargada de atender sus requerimientos de
saludo4.

55. En concreto, la jurisprudencia constitucional®® ha puntualizado los
siguientes parametros que determinan la vinculatoriedad de las Ordenes
proferidas por un profesional de la salud que no hace parte de la entidad a la
cual esta afiliado el usuario:

(i) La EPS conoce la historia clinica particular de la personay al conocer la
opinion proferida por el meédico que no esta adscrito a su red de servicios, no la
descarta con base en informacion cientifica.

(i) Los profesionales de la salud adscritos a la EPS valoran inadecuadamente a
la persona que requiere el servicio.

(i) El paciente ni siquiera ha sido sometido a la valoracion de los especialistas
que si estan adscritos a la EPS.

(iv) La EPS ha valorado y aceptado los conceptos rendidos por los médicos que

91 Sentencia T-361 de 2022, M.P. (e) Hernan Correa Cardozo.

92 Sentencia T-452 de 2010, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

93 Sentencia T-235 de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

94 Sentencia T-545 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

95 Sentencias T-545 de 2014 y T-235 de 2018, ambas con ponenciade la Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado;
y, sentencia T-508 de 2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas. Tomado de: Sentencia T-760 de 2008, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.
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no estan identificados como “tratantes”, incluso en entidades de salud
prepagadas, regidas por contratos privados.

56. Por lo tanto, cuando se configura alguna de estas hipotesis, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que el concepto médico externo vincula a la entidad
promotoradesalud y la obliga a confirmarlo, descartarlo o modificarlo conbase
en consideraciones suficientes, razonables y cientificas®. De lo contrario, la
EPS vulneraria el derecho fundamental a la salud en su faceta de diagnostico.

La autorizacion y practica de las cirugias con fines reconstructivos o
funcionales. Reiteracionde jurisprudencia

57. Segun el articulo 8° de la Resolucién No. 2808 de 2022 del Ministerio de
Salud y Proteccion Social “por la cual se establecen los servicios y tecnologias
de salud financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC) "9 existen dos tipos de cirugia plastica. De un lado, la cirugia plastica
estética, cosmética o de embellecimiento, la cual “se realiza con el fin de
mejorar o modificar la apariencia o el aspecto del paciente, sin efectos
funcionales u orgdnicos”. De otro, la cirugia plastica reparadora o funcional
que se practica “sobre organos o tejidos con la finalidad de mejorar, restaurar
0 restablecer la funcién de estos, para evitar alteraciones organicas o
funcionales”.

58. Esta diferenciacion tiene efectos juridicos importantes. De una parte, el
literal a) del articulo 15 de la Ley 1751 de 2015 dispone que estan excluidos del
Sistema de Salud los servicios en salud “que tengan como finalidad principal
un propoésito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperacion o
mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas” . De otro lado,
el articulo 33 de la Resolucién No. 2802 de 2022 dispone que los tratamientos
reconstructivos, en tanto tengan una finalidad funcional, seran financiados con
recursos de la Unidad de Pago por Capitacién (UPC). Un ejemplo de ello son
los procedimientos quirdrgicos como la mamopexia no bilateral y Ila
mamoplastia de reduccion®. Por su parte, la Resolucién 2273 de 2021 del
Ministerio de Salud y Proteccion Social “porla cual se adopta el nuevo listado
de servicios y tecnologias en salud que seran excluidas de la financiacién con
recursos publicos asignados a la salud % sefiala que estan excluidos del PBS
algunos procedimientos quirargicos que tengan finalidades estéticas, tales
como:la “mamoplastia de aumento bilateral con dispositivo” , la “mamoplastia
de aumento bilateral con tejido autologo”, la “pexia mamaria (mamopexia)
bilateral”, entre otros.

96 Sentencia T-508 de 2019, M.P. José Fernando Reyes Cuartas. Tomado de: Sentencia T-500 de 2007, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.

97 Este acto administrativo empezd a regir el 1° de enero de 2023 y derog6 la Resolucion 2291 de 2021 que,a
su vez, dejé sin efectos la Resolucion 2481 de 2020. Esta Gltima estaba vigente al momento en que fue
presentada la accién de tutela.

98 Anexo 2° de la Resolucién No. 2802 de 2022 “por la cual se establecen los servicios y tecnologias de salud
financiados con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion (UPC)".

99 Esta norma empezd a regir desdeel 1° de enero de 2022 y derog6 la Resolucion 244 de 2019 que adoptaba
el listado deservicios y tecnologias que seran excluidas de la financiacion con recursos publicos asignados ala
salud. Esta ultima estaba vigente al momento en que fue presentada la accion de tutela y excluia del PBS los
mismos procedimientos quirargicos sefialados.
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59. Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion ha afirmado que los
procedimientos estéticos no siempre tienen fines cosméticos o de
embellecimiento. Por el contrario, tales intervenciones pueden estar orientadas
a corregir alteraciones que afecten el funcionamiento de un organo o a impedir
afectaciones psicologicasi®. En estos eventos, dichos procedimientos estan
ligados con el reconocimiento de la dignidad humana de las personasiol, Por tal
razon, es necesario garantizar su realizacion°2 y no pueden ser catalogados
como superfluos. Por consiguiente, los procedimientos quirdrgicos con fines
estéticos estan excluidos del PBS; mientras que aquellos que tengan una
finalidad reparadora o funcional son cubiertos por este y tienen cargo a la
UPC103,

60. Asi, corresponde al juez detutela verificar que el tratamiento aparentemente
cosmeético solicitado tenga un caracter funcional o que proporcione un bienestar
emocional, social y psiquico%4. Porejemplo, en la sentencia T-975 de 2010105,
la Corte ordend a la EPS Occidente de Salud autorizar a la accionante la
realizacion del procedimiento denominado ‘“dermolipectomia bilateral de
muslos y correccion de ptosis mamaria bilateral”. L0 anterior, porque observé
que tales intervenciones quirargicas son de caracter reconstructivo funcional ya
que “buscan corregir los problemas generados en la paciente por la obesidad
moérbida ”. De igual modo, en la sentencia T-449 de 2019106, esta Corporacion
ordend la autorizacion del procedimiento de ‘“‘reconstruccion de mamas
bilateral con protesis y colgajo compuesto”, tras evidenciar que aquel no tenia
una finalidad cosmética para la accionante, sino que hacia parte del tratamiento
integral contra la obesidad que le habia sido diagnosticada.

61. Porlo tanto, las cirugias estéticas funcionales pueden ser solicitadas por los
usuarios a sus respectivas EPS cuando cuenten con una orden médica que asi lo
requieral?’. La jurisprudencia constitucional ha enfatizado en que tales
entidades no pueden negar la prestacion estos servicios bajo el argumento que
estdn excluidos del PBS, sin “(...) demostrar bajo conceptos médicos en el
estudio de cada caso concreto, que los procedimientos solicitados tienen fines
de embellecimiento y no funcionales reconstructivos o de bienestar emocional,
psiquico y social 198, En tal sentido, es obligatorio consolidar un diagnéstico
“serio y de fondo”, que explique las razones por las cuales la cirugia solicitada
no es de caracter funcional. De lo contrario, podria haber una afectacion a los
derechos fundamentales de quien requiere de un determinado procedimiento
para restablecer su salud?°°,

100 Sentencia T-142 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.

101 Sentencia T-1176 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

102 gentencia T-573 de 2013, M.P. Alberto Rojas Rios.

103 Cfr. Sentencia T-397 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.

104 Sentencia T-142 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios.

105 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

106 M.P. Carlos Bernal Pulido.

107 Sentencia T-490 de 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

108 Sentencias T-142 de 2014, M.P. Alberto Rojas Rios; T-159 de 2015, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; T-
397 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera; y, T-490 de 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
109 Sentencia T-397 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.

18



Bxpediente T-9.030.098
M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez

Soluciénal caso concreto

62. A continuacion, la Sala realizard el estudio del caso concreto. Para tal
efecto, en primer lugar, verificard los hechos que estan debidamente probados.
Posteriormente, establecerda si la Nueva EPS wulner6 los derechos
fundamentales invocados por la accionante v, si tal afectacion ain se mantiene
y debe ser atendida por Salud Total EPS, entidad a la cual esta afiliada la
accionante. En el presente caso, estan probados los siguientes hechos:

62.1. Para el momento de la interposicion de la accion de tutela, la accionante
estaba afiliada al régimen subsidiado de la Nueva EPS110. Entre el 1° de agosto
de 2022 y el 31 de enero de 2023, pertenecid al régimen contributivo de Salud
Total EPS!11, Actualmente, la Base de Datos Unica de Afiliados indica que la
actora esta afiliada al régimen subsidiado de salud a través de dicha entidad?12,

62.2. La historia clinica aportada por Salud Total EPS demuestra que la actora
tiene antecedentes patoldgicos por obesidad!!3. De igual forma, los conceptos
de los médicos particulares indican que aquella sufre de obesidad mdérbida y de
flacidez cuténea.

62.3. La demandante ha acudido en reiteradas ocasiones a médicos particulares.
Aquellos le han diagnosticado, de un lado, (i) dermatochalasis abdominal; (ii)
didstasis de rectos abdominales; y (i) ptosis mamaria bilateral con
macromastial!4. Y, de otro lado, flacidez cutanea, obesidad mérbida con ptosis
mamaria y abdomen flacido115. En consecuencia, el 19 de marzo de 2021, le fue
prescrita “reduccion mamaria con mastopexia mas lipoabdominoplastia con
plicatura de rectos abdominales”116;y el 12 de enero de 2022, “cirugia de
reconstruccion mamaria bilateral, reconstruccion de musculos abdominalesy
reduccion mamaria bilateral”1. Sin embargo, la tutelante pidi6o al juez
constitucional ordenar “la cirugia de dermatochalasis abdominal, mastopexia
mamaria bilateral y ptosis mamaria bilateral ”.

62.4. Segun los informes de valoracion psicologica proferidos por profesionales
de caracter particular'8, la actora sufre de baja autoestima, inseguridad y
depresion debido a su aspecto fisico. Por lo tanto, recomiendan practicarle los
tratamientos quirdrgicos prescritos por su médico.

110 Contestacion de la Nueva EPS en primera instancia. En expediente digital. Documento: <04
ContestacionNuevaEPS19Dejulio.pdf”.

11 Certificado de afiliacion de Salud Total EPS del 20 de febrero de 2023.

112 £l 10 de marzo de 2023, el despacho del magistrado sustanciadorconstato en la Base de Datos de Afiliados
del Sistema General de Seguridad Social de la ADRES que la tutelante tiene afiliacion activa en el régimen
subsidiado de Salud Total EPS.

113 Historia clinica allegada por Salud Total EPS en el auto del 20 de enero de 2023.

114 Historia clinica aportadaen la demanda. En expediente digital T-9.030.098. Documento: “TUTELA.pdf”,
pag. 48.

115 Orden médica aportada en sede de revision. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”,
pag. 143.

116 Historia clinica aportada en la demanda. En expediente digital T-9.030.098. Documento “TUTELA.pdf”,
pag. 48.

117 Orden médica aportada en sede de revision. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”,
pag. 143.

118 Informes de valoracion psicoldgicadel 17 de marzo de 2021 y del 13 de enero de 2022. En expediente digital.
Documentos: “TUTELA.pdf”’, pag.52;y, “Rta. **** 14-02-23.pdf”, pag. 146.
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62.5. EI 5 de abril'’® y el 11 de junio de 2021120, [a accionante presento
peticiones ante la Secretaria de Salud Departamental del Cesary la Nueva EPS,
respectivamente, con el fin de que se autorizara la cirugia de “ptosis mamaria
bilateral, dermotacholasis abdominal y diastasis rectos abdominal y
mastopexia bilateral y reconstruccion de tejido mamario bilateral ”. La primera
entidad le comunico que la EPS es quien debe responder por los servicios de
salud ordenados por el médico tratante!2!. Por su parte, la Nueva EPS afirmo
que tales procedimientos estan excluidos del PBS.

62.6. El 22 de abril de 2022 la Nueva EPS inform¢ a la accionante que no era
posible la autorizacion de los procedimientos quirdrgicos requeridos debido a
que la historia clinica no evidenciaba su funcionalidad y que aquellos estaban
excluidos expresamente del PBS, porque son de caracter estético. En sede de
instancia, afirmo que no era posible su autorizacion porque aquellos no fueron
ordenados por un medico adscrito a su entidad. Ademas, indicé que existen
alternativas en el mercado como “planes de nutricion ”122. A pesar de ello, la
Sala no evidencié que esa EPS haya revisado médicamente a la actora y que
haya descartado el dictamen médico previo confundamentos cientificos.

62.7. Salud Total EPS solamente ha brindado atencién a la usuaria en relacion
con su embarazo y su consecuente parto!23, La demandante no ha solicitado a
esta entidad la practica de los procedimientos quirdrgicos que adujo en su
escrito de tutela. Tampoco, ha puesto de presente los conceptos de los médicos
particulares a los cuales ha acudidol?4,

63. Parala Sala, la Nueva EPS vulner6 el derecho fundamental a la salud, en su
faceta de diagndstico, de la demandante debido a que le negd la practica de los
procedimientos quirdrgicos que aquella le solicité bajo el argumento segun el
cual aquellos eran de carécter estético o suntuario. Lo anterior, sin haber
sometido a la usuaria a un diagnostico ni presentado las razones cientificas que
sustentaran su posicion.

64. Aungue la actora cambid de EPS y no ha puesto de presente sus quebrantos
de salud a la aseguradora que debe dar continuidad al servicio, es claro que
aquellos continGan. Por esa razén, la Sala considera necesario garantizar su
derecho a la salud, en la faceta de diagnéstico, guiado por los principios de
oportunidad y continuidad en cabeza de la actual entidad promotorade salud. A
continuacion, la Sala expondra las razones que sustentan su postura.

119 peticidén presentada por la accionante. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”, pag.
65.

120 |pid., pag. 56.

121 Respuesta de la Secretaria de Salud Departamental del Cesar. En expediente digital. Documentos:
“TUTELA.pdf”, pég.74.

122 Contestacion a la tutela por parte de Nueva EPS. En expediente digital. Documento: “04
ContestacionNuevaEPS19Dejulio.pdf”.

123 Respuesta de Salud Total al auto de pruebas del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento:
“Rta. Salud Total EPS.pdf”.

124 Respuestaal traslado de pruebas del auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta.
Salud Total EPS (despuésde traslado).pdf”.
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La Nueva EPS noacreditd que los procedimientos quirdrgicos solicitados por
la accionante tuvieran una finalidad cosmética o suntuaria

65. La actora solicitd a la Nueva EPS la autorizacion para la practica del
procedimiento de  “reduccion mamaria con  mastopexia  mds
lipoabdominoplastia con plicatura de rectos abdominales” 1?5, con base en
dictdmenes de meédicos particulares. Sin embargo, dicha entidad sostuvo que no
era posible la autorizacion de tales servicios debido a que la historia clinica de
la accionante no evidenciaba sufuncionalidad. Puntualmente, durante el tramite
de revision, anotd: “CODIGO INACTIVO EN SALUD POR EXCLUSION (sic).
caso radicado con No. 219769842 el dia 22/04/2022, el cual fue validado por
el grupo de back de cirugia electiva encontrando que no se evidencia
funcionalidad del procedimiento solicitado por ser un servicio con fines
estéticos incluidos en la resolucion 2273/2021 como exclusion” 128,

66. Conforme a lo expuesto, la Sala no evidencia que dicha entidad haya
valorado efectivamente la condiciébn médica de la accionante, ni menos que
haya considerado razonablemente los dictdmenes profesionales en que basoé su
requerimiento. Por el contrario, encuentra que el referido concepto: (i) se da
durante el tramite de la tutela de la referencia; (ii) constituye una respuesta
ambigua porque no identifica los procedimientos quirdrgicos estudiados y si
aquellos guardan relacién con los expuestos en la demanda; (iii) no refiere si
contrasto o controvirtid los dictdmenes médicos particulares. En concreto, no
tuvo en cuenta si los servicios médicos prescritos tienen un proposito funcional
y si garantizan el bienestar emocional, social y psiquico de la paciente??; (iv)
no evidencia que un médico adscrito a la EPS haya valorado a la paciente; y (v)
no presenta las razones cientificas de sus conclusiones12s,

67. Bajo este contexto, la Sala concluye que la Nueva EPS no realiz6 un
diagnostico médico “serio y de fondo”, que explicara las razones que
sustentaron la negacion de los servicios solicitados. En efecto, no existe
evidencia de que los especialistas adscritos a dicha EPS hayan valorado a la
paciente. Esta circunstancia genero la vulneracion del derecho a la salud de la
accionante. A pesar de lo anterior, no es posible dar una orden a esta entidad
porgue actualmente no tiene a su cargo los servicios de salud de la actora.

La imposibilidad de ordenar la practica de los procedimientos quirurgicos
solicitados por la accionante

68. Si bien la afectacion del derecho a la salud esta acreditada, la Sala no cuenta
con elementos suficientes para accedera la pretensién de ordenar directamente
los procedimientos quirdrgicos reclamados en el escrito de tutela. Esto por
cuatro razones: (i) existen dos dictamenes proferidos por distintos profesionales
de la salud. Aquellos han ordenado servicios medicos distintos. De un lado, el

125 Historia clinica de la accionante. En expediente digital T-9.030.098. Documento “TUTELA.pdf”, pag. 48.
126 Respuestaal traslado de pruebas del auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta.
Nueva EPS (despuesde traslado).pdf’.

127 Sentencia T-449 de 2019, M.P. Carlos Bernal Pulido.

128 Sentencias T-545 de 2014, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; y, T-508 de 2019, M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.
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galeno Luis Alberto Guerra Araujo le prescribi6 el plan de “reduccion mamaria
con mastopexia mas lipoabdominoplastia con plicatura de rectos
abdominales’12°, De otro, el profesional de la salud Balmiro Carrillo Maestro
le ordend “cirugia de reconstruccion mamaria bilateral, reconstruccion de
musculos abdominales y reduccion mamaria bilateral”1%. Sin embargo, la
actora solicitd la autorizacion para “la cirugia de dermatochalasis abdominal,
mastopexia mamaria bilateral y ptosis mamaria bilateral”; (i) tales
prescripciones tienen fechas distintas. La primera fue efectuada el 19 de marzo
de 2021; mientras que, la segunda, es del 12 de enero de 2022; (iii) ninguno de
los galenos a los cuales acudio la actora precisé que los procedimientos
quirargicos ordenados son de carécter reconstructivo o funcional; y (iv) la
Nueva EPS no demostré que haya valorado a la usuaria. Tampoco, que haya
evaluado las prescripciones de los médicos particulares, ni que los haya
confirmado o descartado con fundamento en razones cientificas, como fue
anotado previamente.

69. Estas circunstancias dificultan a la Sala establecer la necesidad e idoneidad
de los procedimientos quirdrgicos solicitados por la accionante!3l. En efecto,
los servicios médicos reclamados no cuentan de momento con un diagnostico
meédico integral que acredite que la accionante requiere funcionalmente estos
procedimientos. En estos eventos, la Corte ha indicado que el juez
constitucional no es competente para ordenar el reconocimiento de servicios
médicos a favor de los pacientes, ya que carece de conocimiento técnico para
tal efecto?32, Portal razdn, la Sala no podraaccederalas pretensiones planteadas
por la actora relacionadas con la orden de realizacion de tales cirugias. Sin
embargo, si procede la proteccion constitucional del derecho a la salud en su
dimension de diagndstico.

La Sala observa que la vulneracién de los derechos fundamentales de la
accionante persiste en laactualidad

70. En este caso, la accionante no ha puesto en conocimiento de Salud Total
EPS su estado de salud ni le ha manifestado las patologias aducidas en el escrito
de tutela. Unicamente esta demostrado que aquella ha acudido a dicha entidad
con el fin de tratar su embarazo de alto riesgo!33. Sin embargo, en sede de
revision, la actora explicd que su estado de salud fisico y mental es “critico”,
porque presenta algunas dolencias en su cuerpo y considera que las patologias
descritas a lo largo de la actuacion impactan en su vida cotidianal34.

71. De otro lado, la Sala anota que ha transcurrido un tiempo considerable desde
la negativa de la atencién en salud por parte de Nueva EPS, la sentencia de

129 Historia clinica de la accionante. En expediente digital T-9.030.098. Documento “TUTELA.pdf”, pag.48.
130 Orden médica aportada en sede de revision. En expediente digital. Documento: “Rta. **** 14-02-23.pdf”,
pag. 143.

131 Sentencia T-573 de 2013, M.P. Alberto Rojas Rios.

132 Sentencia T-345 de 2013, M.P. Maria Victoria Calle Correa. Tomado de: Sentencia T-508 de 2019, M.P.
José Fernando Reyes Cuartas.

133 Respuesta de Salud Total al auto de pruebas del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento:
“Rta. Salud Total EPS.pdf”.

134 Respuestade la accionante al auto del 20 de enero de 2023. En expediente digital. Documento: “Rta. ****
14-02-23.pdf”, pag. 3.
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primera instancia y la revision de la sentencia por parte de la Corte. Tal paso
del tiempo no es imputable a la actora y no puede considerarse como un
obstaculo para la proteccion de su derecho a la salud. Aquel incluso ha
implicado el cambio de EPS y de régimen de afiliacion. La Sala considera que
tal situacion ha agravado el desconocimiento de sus garantias superiores y
genera la necesidad de intervencidn urgente por parte del juez de tutela. Bajo
este contexto, claramente existe una afectacion actual al derecho a la salud de
la actora que se causd, inicialmente, por la falta de diagndstico de la Nueva EPS,
frente a la peticion de procedimiento quirdrgico, sustentada en la prescripcion
de médicos particulares.

72. La Sala observa que la accionante no ha requerido a Salud Total EPS la
practica de los procedimientos quirdrgicos solicitados en el escrito de tutela. En
tal sentido, no es posible predicar que dicha entidad haya afectado las garantias
fundamentales de la actora. Sin embargo, debido a las condiciones particulares
de salud de la tutelante y la falta de evidencia sobre la necesidad de los
procedimientos solicitados, en este caso resulta procedente amparar su derecho
a la salud en su faceta diagndstical3>. Los quebrantos aducidos por la actora 'y
los distintos conceptos médicos particulares que no fueron valorados,
controvertidos ni desestimados por la Nueva EPS, sonun indicio de la necesidad
de que la actora sea valorada por un médico adscrito a su actual EPS, de modo
que determine su estado de salud en el presente y los procedimientos que
eventualmente requiera para atender sus padecimientos.

73. Con fundamento en lo expuesto, la Sala considera que Salud Total EPS,
como aseguradora actual obligada a garantizar el servicio de salud3®, es la
entidad llamada a valorar médicamente a la accionante en relacion con los
padecimientos expuestos en la tutela. Ello, con el fin de determinar Ila
procedencia de los procedimientos quirdrgicos que requeriria con base en su
estado clinico?”. De la historia médica de la paciente se desprende que es
necesario determinar si los servicios solicitados son de caracter funcional o
reconstructivo y su pertinencia actual. De alli que, sea importante consolidar un
diagnostico médico?38, de acuerdo con las patologias que presenta la actora y
los dictdmenes de los médicos particulares, mas las evidencias de su historia
clinica. Lo anterior, se sustenta en los principios de oportunidad3® y
continuidad4® aplicables a la prestacion del servicio de salud.

135 Por ejemplo, en la sentencia T-061 de 2019, M.P. Alejandro Linares Cantillo, la Corte estudid el caso de una
personaque solicit6 el servicio de médico domiciliario, auxiliar de enfermeria, pafiales desechables, entre otros.
1. En aquella oportunidad, este Tribunal encontr6 que no estaba acreditada la necesidad en relacion con los
servicios e insumos pretendidos. Particularmente, porque la tutelante no solicitd ninglin tramite o consulta ante
la EPS. Sin embargo, con fundamento en la edad de la accionante y sus condiciones particulares de salud,
evidenci6 la conveniencia de proteger suderecho a la salud en la faceta de diagnéstico. En tal sentido, orden6
que, previa valoracion médica, se determine sien realidad se requerfa los servicios médicos para restablecersu
salud.

136 Sentencia T-285 de 2011, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

137 Sentencia T-361 de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

138 Sentencia T-397 de 2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.

139 | ey 1751 de 2015. Articulo 6°. Oportunidad. La prestacion de los servicios y tecnologias de salud deben
proveerse sin dilaciones.

140 | ey 1751 de 2015. Articulo 6°. Continuidad. Las personas tienen derecho a recibir los servicios de salud de
manera continua. Una vez la provisién de un servicio ha sido iniciada, este no podra ser interrumpido por
razones administrativas o econémicas.
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Ordenes por proferir

74. En virtud de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision revocaré la sentencia
del 27 de julio de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Valledupar. En su lugar, amparara el derecho fundamental a la salud de la
accionante, en su faceta de diagnostico. En consecuencia, le ordenara a Salud
Total EPS que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta decision, valore integralmente a la actora, a través de los
profesionales de la salud adscritos a sured de servicios, conel fin de determinar
los servicios, procedimientos y/o tecnologias en salud que requiera en relacion
con los padecimientos expuestos en la accion de tutela y de acuerdo con sus
condiciones actuales, asi como los diagnosticos emitidos por los médicos4! y
psicdlogosi4? particulares. La EPS debera sustentar su diagndstico en
fundamentos cientificos. En cualquier caso, deberd tener en cuenta el
consentimiento de la actora para ser sometida a valoracion, asi como las reglas
jurisprudenciales contenidas en esta decision sobre las cirugias estéticas de
caracter funcional reconstructivo. En el evento en que la accionante requiera el
suministro y/o préactica de medicamentos, tecnologias y/o procedimientos
quirargicos, la EPS deberé realizarlos dentro de los quince (15) dias siguientes
desde el diagnostico.

75. En ese sentido, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al vencimiento
del término de las cuarenta y ocho (48) horas otorgadas para valorar
integralmente a la accionante, Salud Total EPS debera remitir un informe
detallado sobre el cumplimiento de las 6rdenes dispuestas en esta providencia
judicial, al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar, quien conocio
en dnica instancia de este caso43. Ello, para que esa autoridad judicial, en el
marco de sus competencias, realice el seguimiento al cumplimiento de esta
providencial#4. Asimismo, advertird a la Nueva EPS para que, en lo sucesivo,
garantice el derecho a la salud a los pacientes que solicitan la préactica de
procedimientos quirdrgicos de caracter funcional o reconstructivo, prescritos
por médicos no adscritos, de conformidad con las razones expuestas en esta
providencia. También, oficiara a la Defensoria del Pueblo para que, en el &mbito
de sus competencias constitucionales4>, acomparie el cumplimiento de esta
providencia con el propdsito de garantizar el derecho a la salud de la

141 particularmente, el diagndstico médico del 19 de marzo de 2021 y la orden médica del 12 de enero de 2022,
142 pyntualmente, los informes de valoracion psicolégica del 17 de marzo de 2021 y del 13 de enero de 2022.
143 Al respecto, la Sala Plena ha reconocido que “[f]rente a un fallo de tutela el deber principal del juez es de
hacerlo cumplir. Y para ello, el instrumento mas iddneo es el tramite de cumplimiento, que puede sersolicitado,
de manera simulténea o sucesiva, por el beneficiario del fallo. En materia de competencia para conocer del
tramite de cumplimiento, laregla es que el competente es el juez de tutela de primera instancia[...]”. Sentencia
C-367 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

144 Decreto 2591 de 1991. Articulo 23. “Cuando la solicitud se dirija contra una accion de la autoridad el fallo
que conceda la tutela tendrd por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y volver al estado
anteriora laviolacion, cuando fuere posible.// Cuando lo impugnado hubiere sido la denegacion de un acto o
una omision, el fallo ordenara realizarlo o desarrollar la accién adecuada, para lo cual se otorgara un plazo
prudencial perentorio. Si laautoridadno expide el acto administrativode alcance particular u lo remite al juez
en el término de 48 horas, éste podra disponer lo necesario para que el derecho sea libremente ejercido sin
mas requisitos. Si se hubiere tratado de una mera conducta o actuacion material, o de una amenaza, se
ordenarasu inmediata cesacion, asi como evitar toda nueva violacion o amenaza, perturbacidn o restriccidn.
/I En todo caso, el juez establecerd los demas efectos del fallo para el caso concreto”.

145 Constitucion Politica. Articulo 282. El Defensor del Pueblo velard por la promocién, el ejercicio y la
divulgacion de los derechos humanos
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demandante.

76. Por ultimo, la Sala llama la atencion que la sentencia objeto de revision fue
proferida el 27 de julio de 2021. El expediente fue remitido a la Corte el 9 de
septiembre de 2022146 es decir, un afio, dos meses y catorce dias después de
proferido el fallo. Es evidente que el juez de tutela envio el expediente a esta
Corporacion por fuera de los términos previstos en los articulos 31147 y 32148 del
Decreto 2591 de 1991, con lo cual el mencionado Juzgado incumplié con su
obligacion legal. Dicho incumplimiento comprometio la proteccién oportunade
los derechos de la accionante y el ejercicio de las funciones que le corresponden
adelantar a la Corte en sede de revision4°,

77. Por lo anterior, la Sala compulsard copias de esta providencia y del
expediente de la referencia, a la Comisidn Seccional de Disciplina Judicial del
Cesar para que investigue la remision tardia del expediente de tutela por parte
del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar.

Sintesis de la decision

78. En esta oportunidad, la Sala estudid si la Nueva EPS vulneré el derecho
fundamental a la salud de la accionante, en su faceta de diagndstico, al negarle
la préctica de algunos procedimientos quirtrgicos ordenados porun medico no
adscrito a su red. Segun la entidad, aquellos son de caracter estético, estan
excluidos expresamente del PBS y no fueron prescritos por los profesionales de
la salud vinculados a la entidad.

79. Para resolver esa cuestion, primero la Sala encontro acreditada la
procedencia de la tutela en el caso concreto. Luego, reiter0 la jurisprudencia
sobre: (i) el deber de atencion oportuna en salud. Al respecto, recordod que las
EPS estan obligadas a prestar el servicio de salud sin dilaciones; (ii) el derecho
al diagnostico cuando existe un concepto por parte de un médico particular. En
este punto, establecié que el derecho a la salud es vulnerado cuando, en algunos
eventos, las EPS no tienen en cuenta los conceptos proferidos por medicos
particulares; y (iii) las reglas para conceder las cirugias estéticas de caracter
funcional o reconstructivo. Sobre el particular, destacd que aquellas hacen parte
del componente del derecho a la salud, ya que buscan corregir alteraciones en
el funcionamiento de un érgano o impedir afectaciones psicoldgicas.

80. A partir de las pruebas que obran en el proceso, la Sala encontré que la
Nueva EPS vulnerd el derecho a la salud de la accionante porque no realizé la
valoracion diagndstica necesaria ni sustentd las razones cientificas por las que
considerd que los procedimientos quirdrgicos reclamados tenian una finalidad

146 Constancia  remision a la Corte. En  expediente  digital. Documento: “08
ConstanciaDeEnvioEnRevision.pdf”.

147 Articulo 31 del Decreto 2591 de 1991: “(...) Los fallos que no sean impugnados serdn enviados al dia
siguiente a la Corte Constitucional parasu revision ”.

148 Articulo 32 del Decreto 2591 de 1991: “(...) Si a su juicio, el fallo carece de fundamento, procederd a
revocarlo, lo cual comunicara de inmediato. Si encuentrael fallo ajustado a derecho, lo confirmara. En ambos
casos, dentro de los diez dias siguientes a la ejecutoria del fallo de segunda instancia, el juez remitira el

expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revision”.
149 Sentencia T-160 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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estética. A pesar de lo anterior, la Sala no pudo comprobar que los servicios
solicitados por la actora sean efectivamente necesarios para el tratamiento de
sus patologias en la actualidad. Ello, debido a que existen dos 6rdenes médicas
que presentan diferencias en relacion con los procedimientos a realizar. Bajo
ese entendido, protegio el derecho a la salud, en su faceta de diagnostico, conel
fin de que Salud Total EPS, como encargada actual de la prestacion continua
del servicio de salud, realice a la actora una valoracion integral. Aunque la
paciente no ha solicitado ningdn servicio de salud ante esta EPS, la Sala
considera que los quebrantos de salud y los dictamenes médicos evidencian la
conveniencia de garantizar la continuidad y oportunidad del servicio de salud.

81. Conbase en lo expuesto, la Sala ordenara a Salud Total EPS que dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision,
valore integralmente a la actora con el fin de determinar los servicios que
requiere, de acuerdo con los padecimientos expuestos en la accion de tutela y
consus condiciones actuales. Para tal efecto, deberé sustentar su diagndstico en
fundamentos cientificos. En el evento en que la accionante requiera el
suministro y/o préactica de medicamentos, tecnologias y/o procedimientos
quirargicos, la EPS deberé realizarlos dentro de los quince (15) dias siguientes
desde el diagndstico. Ademas, advertird a la Nueva EPS para que garantice el
derecho a la salud a los pacientes que solicitan este tipo de procedimientos
quirargicos. También, oficiara a la Defensoria del Pueblo para que acomparie el
cumplimiento de esta decision. Por ultimo, compulsara copias del expediente a
la Comision Seccional de Disciplina Judicial del Cesar para que examine el
incumplimiento de los términos previstos en los articulos 30 y 31 del Decreto
2591 de 1991, por parte del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Valledupar.

I1l. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de
la Constitucion Politica,

RESUELVE

PRIMERO. -REVOCAR la sentencia proferida el 27 de julio de 2021 por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar dentro del expediente T-
9.030.098. En su lugar, CONCEDER el amparo del derecho fundamental a la
salud, en su faceta de diagndstico, a la sefiora Emilce.

SEGUNDO. - ORDENAR a Salud Total EPS que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta decision y en su calidad de
aseguradora actual obligada a garantizar la continuidad del servicio de salud, a
traves de los profesionales de la salud adscritos a su entidad y bajo el
consentimiento de la accionante, valore integralmente a la sefiora Emilce, a fin
de determinar los servicios, procedimientos y/o tecnologias en salud que
requiere en relacion con los padecimientos expuestos en la accion de tutela y de
acuerdo consus condiciones actuales.
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Para determinar el diagnostico, la EPS debe tener en cuenta los conceptos de
los médicos particulares y los psicélogos a los cuales acudio la actora
Asimismo, debe aplicar las reglas jurisprudenciales sefialadas en esta decision
respecto de las cirugias estéticas de caracter funcional reconstructivo. En
cualquier caso, debera sustentar el diagnostico de la paciente en fundamentos
cientificos. En el evento en que la accionante requiera el suministro y/o practica
de medicamentos, tecnologias y/o procedimientos quirurgicos, la EPS debera
realizarlos dentro de los quince (15) dias siguientes desde el diagnéstico.

TERCERO.-ORDENAR aSalud Total EPS que, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes al vencimiento de los términos indicados en el numeral
anterior, segun corresponda, remita un informe detallado sobre el cumplimiento
de la orden dispuesta en el numeral segundo de esta providencia al Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Valledupar, quien conocio en Unica instancia
de este caso. Lo anterior, para que esa autoridad judicial, en el marco de sus
competencias, realice el seguimiento correspondiente al cumplimiento de esta
providencia.

CUARTO. - ADVERTIR a la Nueva EPS para que, en lo sucesivo, garantice
el derecho a la salud a los pacientes que solicitan la practica de procedimientos
quirargicos con finalidades funcionales o reconstructivas y que presentan
dictdmenes de médicos particulares, de conformidad con las razones expuestas
en esta providencia.

QUINTO.-ORDENAR que, por Secretaria General de la Corte, se oficie a la
Defensoria del Pueblo, para que, dentro del ambito de sus competencias
constitucionales y legales, acomparie el cumplimiento de esta sentencia.

SEXTO.- ORDENAR que por intermedio de la Secretaria General de la Corte
se compulsen copias del expediente y de este fallo a la Comision Seccional de
Disciplina Judicial de Cesar, para que, dentro del ambito de sus competencias
constitucionales y legales, establezca la eventual responsabilidad disciplinaria
de los funcionarios del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar por
la remision tardia de este expediente a la Corte Constitucional.

SEPTIMO.-DESVINCULAR de la presente accion a la Secretaria de Salud
Departamental del Cesar, por las razones expuestas en la sentencia.

OCTAVO. - Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se
refiere el articulo 36 del decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado
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DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con aclaracién de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

MARTHA VICTORIASACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
DIANA FAJARDO RIVERA
A LA SENTENCIAT-101/23150

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Segunda de
Revision, me permito aclarar el voto en la sentencia de la referencia. Si bien
coincido con la decision de proteger el derecho fundamental a la salud de la
accionante y las ordenes de llevar a cabo un nuevo diagndstico para evaluar su
estado de salud, asi como la provision de medicamentos, tecnologias y
procedimientos prescritos por el médico tratante, discrepo de algunas de las
premisas que sirvieron de sustento a la decision.

2. En primer lugar, la sentencia argumenta que no existian fundamentos
suficientes para determinar si los procedimientos quirdrgicos solicitados por la
accionante poseian un caracter funcional o estético. Discrepo de esta
conclusion, ya que en el presente caso se contaba con elementos de juicio
adecuados para sostener que el procedimiento de reduccion mamaria requerido
por la accionante tenia un proposito anatomico, dadas las afectaciones que la
falta del mismo ha provocado en su salud.

3. De este modo, esta acreditado que (i) la accionante padecia obesidad
morbida; (i) los tratamientos que le prescribieron para atender esta patologia le
causaron flacidez cutanea; (i) se aportaron informes de valoracion psicologica
que dan cuenta de la afectacion a su salud mental poresta circunstancia; y (iv)

150 M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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se allegaron dictdmenes de dos médicos particulares que conceptuaron la
necesidad de realizar el procedimiento de reduccion mamaria, los cuales no
fueron desvirtuados oportunamente por la Nueva EPS con fundamento en
razones técnicas y cientificas, y por tanto adquirieron caracter obligatorio para
la EPS.151

4. Bajo tal Odptica, la interpretacion coherente con los hechos y la
jurisprudencia constitucional era la de reconocer que el procedimiento
solicitado por la accionante tenia una naturaleza funcional, sin perjuicio de la
préctica de los examenes pertinentes para constatar la procedencia del mismo
conforme a sus condiciones actuales de salud.

5. En segundo lugar, la sentencia sefiala que es necesario que el médico
tratante indique expresamente el caracter funcional del procedimiento en la
orden de servicios para considerarlo como tal. La jurisprudencia consolidadade
la Corte no establece una regla de esas caracteristicas. Por el contrario, en
diferentes oportunidades ha reconocido que la cirugia de reduccion mamaria
para personas que han padecido obesidad mérbidatiene una finalidad funcional,
a partir de elementos de juicio distintos a una prescripcion medica que sefiale
expresamente el caracter no estético del procedimiento.52

6. La Sentencia T-101 de 2023 parece darle un peso excesivo a la ausencia
de una declaracion explicita del médico tratante sobre el caracter funcional del
procedimiento. No obstante, la Corte Constitucional ha establecido que en estos
casos las pruebas deben ser valoradas en su conjunto y no de manera aislada o
unitaria. Porconsiguiente, al considerar todos los elementos de juicio aportados
al expediente, resulta cierto que el procedimiento requerido por la accionante
tiene un propdsito funcional, como se explicod previamente (supra, 3).

7. Si bien seria deseable que los médicos indicaran expresamente la
naturaleza del procedimiento solicitado, la exigencia de dicha formalidad podria
restringir los derechos fundamentales de los pacientes por un asunto que escapa
a su control (que el médico sea diligente y escriba expresamente que un
tratamiento es funcional), y que ademaés limita la facultad del juez constitucional
para valorar los diferentes elementos de prueba allegados al proceso.

8. En definitiva, como en todo caso la Sentencia T-101 de 2023 ampard el
derecho a la salud de la accionante en atencion a sus condiciones particulares,

151 Cfr. Sentencias T-449 de 2019. M.P. Carlos Bernal Pulido; T-467 de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio;
y T-975 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
152 lhidem.
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e incluyé la orden de realizar los diagndsticos y tratamientos que fueren
procedentes, decidi acompafiar el sentido de la decisién, conlas precisiones que
dejo consignadas en la presente aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
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