ACCIÓN DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 072
RADICACIÓN: 661703104002 2019 00031-01
ACCIONANTE: MARÍA LEIDA BEDOYA GARCÍA 
CONFIRMA PARCIALMENTE  

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / SERVICIO DE SALUD / TRATAMIENTO INTEGRAL / GARANTIZARLO LE CORRESPONDE A LAS EPS Y NO A LAS IPS.
… la ley 100/93… exige que las E.P.S. garanticen de un lado la calidad e idoneidad de los servicios ofrecidos a sus usuarios y de otro, evalúen la forma como las instituciones con las que contraten, atienden a sus afiliados; no otro entendimiento se le puede dar a lo allí regulado, cuando expresa:

“ARTICULO 180… La Superintendencia Nacional de Salud autorizará como Entidades Promotoras de Salud a entidades de naturaleza pública, privada o mixta, que cumplan con los siguientes requisitos: 

“(...) 4. Disponer de una organización administrativa y financiera que permita: 

“(…) b)
Acreditar la capacidad técnica y científica necesaria para el correcto desempeño de sus funciones, y verificar la de las Instituciones y Profesionales prestadores de los servicios”. (…)
En efecto, las obligaciones directas sobre el suministro oportuno e idóneo de la atención que requiere la señora MARÍA BEDOYA recaen en la NUEVA EPS por ser la entidad a la cual se encuentra afiliada.

Así las cosas, no existe justificación legal alguna para ordenarse a la IPS LIGA CONTRA EL CÁNCER que brinde de manera directa a la accionante el tratamiento integral, máxime cuando la EPS tiene la libertad de contratar su red prestadora de servicios.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta y uno (31) de julio de dos mil diecinueve (2019)
                                                                    Acta de Aprobación No. 683
                                                                    Hora: 10:20 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la representante legal de LIGA CONTRA EL CÁNCER, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada por la señora MARÍA LEIDA BEDOYA GARCÍA por intermedio de un delegado de la Personería de ese municipio. 

2.- DEMANDA 

De lo relatado en el escrito de tutela se extracta: (i) la señora MARÍA BEDOYA presenta un “TUMOR MALIGNO DEL CUADRANTE INFERIOR EXTERNO DE LA MAMA”; (ii) el oncólogo ordenó segunda línea de tratamiento poliquimioterapia de alto riesgo, motivo por el cual requiere el medicamento “CARBOPLATINO 450 MG/45 ML SOLUCIÓN INYECTABLE”; y (iii) solicitó a la EPS la autorización del medicamento para poder iniciar el tratamiento, pero la entidad no lo autorizó, situación que impidió que las quimioterapias se iniciaran en mayo 27 de 2019.
Por lo anterior solicita la protección del derecho fundamental a la salud, vida e integridad personal, y en consecuencia se ordene a la EPS autorizar y suministrar el medicamento. Igualmente que se reconozca los gastos de transporte en caso de que se autorice el servicio en otra ciudad, y que se brinde el tratamiento integral. Previamente pidió como medida provisional la autorización y entrega del medicamento.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El juez de primer nivel admitió la acción de tutela contra la NUEVA EPS, vinculó a LIGA CONTRA EL CÁNCER, concedió la medida provisional, y corrió traslado a las entidades.
- El apoderado judicial de la NUEVA EPS, solicitó que no se protejan los derechos reclamados por existir carencia actual de objeto, como quiera que ya se autorizó el medicamento requerido.

- La representante legal de LIGA CONTRA EL CÁNCER solicitó su desvinculación, toda vez que no existe vulneración alguna de derechos fundamentales por parte de la entidad. Igualmente se declare la carencia actual de objeto por hecho superado, por cuanto la cita para el procedimiento de quimioterapia quedó programado para el viernes 14 de junio de 2019 a las 7:30 a.m.

3.2.- El señor Juez Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), mediante sentencia de junio 18 de 2019 tuteló los derechos fundamentales invocados por la accionante, y ordenó a la NUEVA EPS y LIGA CONTRA EL CÁNCER garantizar de manera integral el servicio de salud a la señora MARÍA BEDOYA, respecto a su patología “TUMOR MALIGNO DEL CUADRANTE INFERIOR EXTERNO DE LA MAMA”. Adicionalmente deberán autorizar y practicar de manera oportuna y dentro de los cinco días siguientes a la expedición de cada orden médica el tratamiento “POLIQUIMIOTERAPIA DE ALTO RIESGO”, y el suministro del medicamento “CARBOPLATINO 450 MG/ 45 ML SOLUCIÓN INYECTABLE” en la cantidad y por el término que estime su médico tratante.

Para llegar a la anterior determinación consideró que si bien sería viable decretar un hecho superado por carencia actual de objeto al haberse programado y practicado la terapia, no hay certeza suficiente de que el servicio será brindado oportunamente por parte de NUEVA EPS y LIGA CONTRA EL CÁNCER. 
4.- IMPUGNACIÓN

En término oportuno la representante legal de LIGA CONTRA EL CÁNCER interpuso el recurso de impugnación, y argumentó que la acción de tutela la presentaron ante la falta de autorización de la NUEVA EPS de un medicamento prescrito por el galeno tratante, por tanto, no existe negligencia por parte de la entidad que representa.
El juzgado ordenó una medida provisional a la NUEVA EPS, motivo por el cual fue posible realizar el procedimiento de quimioterapia.

Entre la señora MARÍA BEDOYA y LIGA CONTRA EL CÁNCER no existe ningún vínculo contractual, por cuanto las atenciones que le brindan a ella se derivan del contrato suscrito entre LIGA CONTRA EL CÁNCER y NUEVA EPS, entidad a la cual se encuentra afiliada la accionante.

La Corte Constitucional en sentencia T-081/19, dijo que para ordenarse un tratamiento integral a un paciente, se debe verificar que la EPS haya actuado con negligencia en la prestación del servicio, como ocurre por ejemplo con la mora injustificada en el suministro de medicamentos, en la programación de procedimientos quirúrgicos o en la realización de tratamientos. Además, que existan las órdenes correspondientes emitidas por el médico tratante.

Cuando de tratamiento integral se trata, la Corte Constitucional siempre se refiere a las EPS como las entidades en quienes recae de manera directa la obligación de garantizar la prestación del servicio de salud a sus afiliados.
Solicita se declare que LIGA CONTRA EL CÁNCER no ha vulnerado derecho fundamental alguno a la señora MARÍA BEDOYA, en consecuencia se desvincule de la acción constitucional, y se exonere de la obligación de proveer un tratamiento integral a la accionante.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto tuteló los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, vida en condiciones dignas e integridad personal de la señora MARÍA LEIDA BEDOYA GARCÍA. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola.

5.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública. 

El carácter de la acción está supeditado a múltiples normas y sentencias que dan a cada caso concreto un manejo específico, y se establecen exigencias procedimentales que hacen que la acción no sea una rueda suelta en la actividad judicial.  
En relación con el asunto puesto a consideración, se tendrá en consideración la ley 100/93, la que exige que las E.P.S. garanticen de un lado la calidad e idoneidad de los servicios ofrecidos a sus usuarios y de otro, evalúen la forma como las instituciones con las que contraten, atienden a sus afiliados; no otro entendimiento se le puede dar a lo allí regulado, cuando expresa:
“ARTICULO 180. Requisitos de las Entidades Promotoras de Salud.   La Superintendencia Nacional de Salud autorizará como Entidades Promotoras de Salud a entidades de naturaleza pública, privada o mixta, que cumplan con los siguientes requisitos: 

(...)

4. Disponer de una organización administrativa y financiera que permita: 

a) Tener una base de datos que permita mantener información sobre las características socio-económicas y del estado de salud de sus afiliados y sus familias. 

b) Acreditar la capacidad técnica y científica necesaria para el correcto desempeño de sus funciones, y verificar la de las Instituciones y Profesionales prestadores de los servicios. 

c) Evaluar sistemáticamente la calidad de los servicios ofrecidos.” -Subrayas de la Sala para destacar-

En efecto, las obligaciones directas sobre el suministro oportuno e idóneo de la atención que requiere la señora MARÍA BEDOYA recaen en la NUEVA EPS por ser la entidad a la cual se encuentra afiliada.

Así las cosas, no existe justificación legal alguna para ordenarse a la IPS LIGA CONTRA EL CÁNCER que brinde de manera directa a la accionante el tratamiento integral, máxime cuando la EPS tiene la libertad de contratar su red prestadora de servicios. Sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia T-069/18, sostuvo:
“147. Al diseñar el SGSSS, el legislador estableció como uno de sus principios fundamentales la libertad de escogencia. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 153 de la Ley 100 de 1993, se permitirá la participación de diferentes entidades que ofrezcan la administración y la prestación de los servicios de salud, y los usuarios tendrán la libertad de elegir entre ellas, cuando ello sea posible según las condiciones de oferta del servicio. Igualmente, el artículo 159 de esa ley establece como una de las garantías de los afiliados al SGSSS la “libre escogencia y traslado entre entidades promotoras de salud”

 

148. El Decreto 1485 de 1994, “Por el cual se regula la organización y funcionamiento de las Entidades Promotoras de Salud y la protección al usuario en el Sistema Nacional de Seguridad Social en Salud”, reitera el derecho a la libre escogencia de los afiliados para elegir entre las distintas entidades prestadoras de salud, la que administrará la prestación de sus servicios de salud derivados del Plan de Beneficios en Salud. Pero, además, también establece la libre escogencia como un deber de dichas entidades de garantizar al afiliado al SGSSS la posibilidad de escoger la prestación de los servicios que integran el Plan de Beneficios en Salud entre un número plural de instituciones prestadoras de salud.

 

149. Con base en las anteriores normas, la jurisprudencia constitucional ha considerado la libertad de escogencia como un “derecho de doble vía”, pues, por un lado, constituye una “facultad que tienen los usuarios para escoger las EPS a las que se afiliarán para la prestación del servicio de salud y las IPS en la que se suministrarán los mencionados servicios”, mientras que, por otro lado, es una “potestad que tienen las EPS de elegir las IPS con las que celebrarán convenios y la clase de servicios que se prestarán a través de ellas”.

 

150. La libertad de escogencia puede ser limitada de manera válida, atendiendo a la configuración del SGSSS. Así, es cierto que los afiliados tienen derecho a elegir la I.P.S. que les prestará los servicios de salud, pero esa elección debe realizarse “dentro de aquellas pertenecientes a la red de servicios adscrita a la EPS a la cual está afiliado, con la excepción de que se trate del suministro de atención en salud por urgencias, cuando la EPS expresamente lo autorice o cuando la EPS esté en incapacidad técnica de cubrir las necesidades en salud de sus afiliados y que la IPS receptora garantice la prestación integral, de buena calidad y no existan afectaciones en las condiciones de salud de los usuarios”.”
Por lo anterior, sería improcedente ordenarle a la IPS brindar el tratamiento integral cuando el actual servicio depende exclusivamente del contrato entre LIGA CONTRA EL CÁNCER y la NUEVA EPS. 

En síntesis, se confirmará parcialmente la determinación adoptada por el funcionario de primer nivel en el sentido de haber tutelado los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, vida en condiciones dignas e integridad personal de la señora MARÍA BEDOYA; empero, se modificará la orden impartida en el numeral segundo del fallo, y en su lugar se desvinculará de esta acción constitucional a la IPS LIGA CONTRA EL CÁNCER, y se mantendrá incólume la orden de tratamiento integral en cabeza de la NUEVA EPS.    

5.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la determinación adoptada por el funcionario de primer nivel, en cuanto tuteló los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, vida en condiciones dignas e integridad personal de la señora MARÍA BEDOYA.
SEGUNDO: SE MODIFICA la orden impartida en el numeral segundo del fallo, y en su lugar SE DESVINCULA de esta acción constitucional a la IPS LIGA CONTRA EL CÁNCER, y se mantendrá incólume la orden de tratamiento integral en cabeza de la NUEVA EPS.    

TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La secretaria de la Sala 

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ 
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