SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N° 110
RADICACIÓN: 660013107001 2019 00075 01
ACCIONANTE: GUIOMAR DEL ROSARIO TAMAYO C
MODIFICA

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:
DERECHO A LA SALUD / LIBERTAD DE LAS EPS DE CONTRATAR SU RED PRESTADORA DE SERVICIOS O IPS / SIN PERJUICIO DE GARANTIZAR A SUS USUARIOS UNA ATENCIÓN EFECTIVA E INTEGRAL / SUMINISTRO DE TRANSPORTE PARA OTRA CIUDAD / REQUISITOS.
Desde ahora advierte esta instancia que en realidad le asiste razón a la entidad cuando señala que el juez de tutela no puede invadir la libertad que tiene la EPS de contratar su red prestadora de servicios médicos. Ahora, si bien es cierto los afiliados igualmente tienen derecho a la libre escogencia de IPS, ese derecho no es absoluto sino que por el contrario tiene limitaciones en cuanto esa escogencia debe hacerse entre las instituciones con las cuales la EPS tiene convenio, y acogerse a la que sea remitido para la prestación del servicio; esto es, que la libre escogencia también aplica para las EPS, ya que puede contratar libremente con las instituciones que decida, siempre y cuando le garantice a sus usuarios una adecuada e integral prestación de los servicios médicos. (…)
Si bien lo anterior permitiría concluir que la EPS no ha negado los servicios de salud, la realidad enseña que la entidad no hizo ninguna gestión tendiente a garantizar el servicio médico que se pide, en cuanto la señora GUIOMAR TAMAYO ya le había informado acerca de su imposibilidad económica para desplazarse a Cali, y esa situación demuestra una actitud indiferente por parte de COSMITET frente a la importancia de atender a sus afiliados, máxime frente a una persona que padece una enfermedad catastrófica. (…)
En lo que tiene que ver con el transporte, debe indicarse que por vía jurisprudencial se ha determinado que en principio tal servicio es una carga que debe asumir el paciente y su familia, y en cierto casos el juez de tutela con el fin de materializar la protección de los derechos a la vida y a la salud, cuando esté probada la falta de recursos económicos, puede hacer recaer dicha obligación en la EPS. Puntualmente en la sentencia T-073/13 el máximo Tribunal en materia constitucional reiteró sobre el tema: 

“[…]En esos términos, se encuentra establecido que por vía de tutela se puede impartir la orden para que la empresa prestadora del servicio de salud cubra el transporte, ya sea urbano o de una ciudad a otra, del afiliado y de un acompañante, cuando el paciente lo requiera, de forma que pueda recibir oportunamente los servicios médicos asistenciales”.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, once (11) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación N° 927
Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de la Corporación de Servicios Médicos Internacionales Them y Cía Ltda. -en adelante COSMITET LTDA-, contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela instaurada por la señora GUIOMAR DEL ROSARIO TAMAYO CARDONA.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se plantean en el escrito de tutela, se pueden sintetizar así: (i) la señora GUIOMAR TAMAYO padece “tumor maligno del cuadrante superior de la mama”  y en octubre 17 de 2018 le fue realizada “cirugía de recesión de tumor”, posteriormente recibió dos ciclos de quimioterapia; (ii) por orden médica, fue remitida a valoración por radioterapia oncológica, pero la entidad se demoró en autorizar el respectivo servicio, y ante la urgencia de la valoración accedió de manera particular por intermedio de la IPS ONCÓLOGOS DE OCCIDENTE; (iii) el profesional de la salud de la IPS le ordenó: “TELETERAPIA CON ACELERADOR LINEAL (PLANEACIÓN COMPUTARIZADA TRIDIMENSIONAL Y SIMULACIÓN VIRTUAL) TÉCNICA RADIOTERAPIA DE INTENSIDAD MODULADA”; (v) por lo anterior, le solicitó a COSMITET la autorización del servicio de salud, pero fue remitida a la Clínica de Occidente, ubicada en Cali, sin embargo, por dificultades económicas para trasladarse allí, requirió que el servicio se lo brindaran en Pereira; (vi) hasta la fecha la entidad no le ha otorgado respuesta alguna ni le ha garantizado prestación del servicio médico; y (vii) no posee los recursos económicos suficientes para acceder por medios particulares al tratamiento médico que necesita con suma urgencia.
De conformidad con lo expuesto, solicita la protección de los derechos fundamentales a la salud y vida digna, y, en consecuencia, se ordene a COSMITET LTDA que de inmediato autorice y garantice el suministro del servicio de salud, e igualmente brinde un tratamiento integral.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La acción correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, despacho que después de haber recibido declaración juramentada a la accionante admitió la tutela, corrió  traslado a COSMITET LTDA, y vinculó oficiosamente al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio –FOMAG- administrado por la FIDUPREVISORA S.A., las cuales guardaron silencio.
3.2.- Dentro del término legal el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) en sentencia de septiembre 05 de 2019 tuteló los derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas, y ordenó a COSMITET LTDA autorizar y direccionar el servicio médico “TELETERAPIA CON ACELERADOR LINEAL (PLANEACIÓN COMPUTARIZADA TRIDIMENSIONAL Y SIMULACIÓN VIRTUAL) TÉCNICA RADIOTERAPIA DE INTENSIDAD MODULADA” a una IPS en la ciudad de Pereira o en su defecto a una ciudad cercana -Manizales o Armenia-. Negó el tratamiento integral.
Para llegar a la anterior determinación consideró que la entidad olvida que la prestación del servicio es una obligación que tiene con su afiliada, a quien debe asegurar su acceso y la continuidad con el tratamiento para el manejo de su enfermedad sin dilaciones, interrupciones y sin que la beneficiaria tenga que asumir las dificultades administrativas de la institución. Además, no puede desconocer COSMITET que la accionante padece una enfermedad catastrófica.

4.- IMPUGNACIÓN

Dentro del término oportuno el apoderado judicial de COSMITET solicitó se declare que la entidad tiene la libertad empresarial de contratar la realización del servicio médico que requiere la paciente con cualquier IPS que haga parte de la red de prestadores de toda la región occidente, como es el HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL VALLE.
Indicó que las EPS son las entidades responsables de la prestación de los servicios de salud incluidos en el POS, y para ello tiene la libertad de elegir las IPS por intermedio de las cuales se van a suministrar a sus afiliados, e igualmente tienen la obligación de suscribir convenios con ellas, para garantizar que la prestación de los servicios sea integral y de calidad.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), según 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 el 1069/15 y 1983/17.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto que contiene el fallo opugnado, en cuanto tuteló los derechos de la señora GUIOMAR DEL ROSARIO TAMAYO CARDONA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola, como lo pide la impugnante. 
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el evento bajo estudio la juez de primera instancia, luego del análisis previo, consideró que en el caso de la señora GUIOMAR DEL ROSARIO TAMAYO CARDONA existía vulneración a sus derechos fundamentales y por ende ordenó a COSMITET LTDA autorizar y direccionar el servicio médico que requiere la paciente a una IPS en la ciudad de Pereira o en su defecto a una ciudad cercana –Manizales o Armenia-.
El apoderado judicial de la entidad se muestra inconforme con la decisión adoptada, por cuanto la misma viola el derecho a la libertad empresarial que posee COSMITET LTDA, toda vez que ni en Pereira, ni en las ciudades aledañas tiene contratado el servicio médico solicitado por la accionante.

Desde ahora advierte esta instancia que en realidad le asiste razón a la entidad cuando señala que el juez de tutela no puede invadir la libertad que tiene la EPS de contratar su red prestadora de servicios médicos. Ahora, si bien es cierto los afiliados igualmente tienen derecho a la libre escogencia de IPS, ese derecho no es absoluto sino que por el contrario tiene limitaciones en cuanto esa escogencia debe hacerse entre las instituciones con las cuales la EPS tiene convenio, y acogerse a la que sea remitido para la prestación del servicio; esto es, que la libre escogencia también aplica para las EPS, ya que puede contratar libremente con las instituciones que decida, siempre y cuando le garantice a sus usuarios una adecuada e integral prestación de los servicios médicos.

Esa limitación ha sido dada a conocer por la H. Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos, y recientemente en la sentencia T-745/13 por medio de la cual precisó sobre el tópico:

“[…] La libertad de escogencia es un principio rector y característica esencial del Sistema de Salud Colombiano, establecido en la Ley 100 de 1993 y desarrollado ampliamente por esta Corporación. El artículo 153 de la Ley 100 de 1993 lo consagra como la facultad de escoger en cualquier momento la Entidad Promotora de Salud (EPS) y las instituciones prestadoras de servicios (IPS) que pertenezcan a la red de las EPS, encargadas de prestar los servicios de salud. El principio de libertad de escogencia, característica del Sistema de Seguridad Social en Salud, no es solo una garantía para los usuarios sino que es un derecho que debe ser garantizado por el Estado y todos los integrantes del sistema. De tal modo que la libertad de escogencia es un derecho de doble vía, pues en primer lugar, es una facultad de los usuarios para escoger tanto las EPS a las que se afiliarán para la prestación del servicio de salud, como las IPS en las que se suministrará la atención en salud y en segundo lugar, es una potestad de las EPS de elegir las IPS con las que celebrarán convenios y el tipo de servicios que serán objeto de cada uno.
[…]

El alcance del derecho del usuario de escoger libremente la IPS que prestará los servicios de salud está limitado, en principio, a la escogencia de la IPS 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.
[…] 
Las EPS tienen la libertad de elegir las IPS con las que celebrarán convenios y el tipo de servicios que serán objeto de cada uno, siempre que garanticen a sus usuarios un servicio integral y de buena calidad. Por tanto, los afiliados deben acogerse a la IPS a la que son remitidos por sus respectivas EPS, aunque sus preferencias se inclinen por otras instituciones. la Corte ha manifestado que las EPS tienen plena libertad de conformar su red de servicios, para lo cual cuentan con la facultad de contratar o de celebrar convenios con las IPS que lo consideren pertinente, con la obligación de brindarle un servicio integral y de calidad de salud a los afiliados y de que estos puedan elegir entre las posibilidades ofrecidas por las empresas prestadoras de salud la IPS donde desean ser atendidos. De esta forma, en aras de garantizar un margen de autonomía a los usuarios y avalar el derecho de las EPS a escoger las IPS con las cuales suscribirá contratos o convenios, ésta tiene la obligación de: “a) celebrar convenios con varias IPS para que de esta manera el usuario pueda elegir, b) garantizar la prestación integral y de buena calidad del servicio, c) tener, al acceso del usuario, el listado de las IPS y d) estar acreditada la idoneidad y la calidad de la IPS” receptora”.
Bajo esas circunstancias, es claro que no puede exigírsele a una entidad prestadora de servicios que otorgue una autorización para una institución con la cual no tiene convenio, sino que por el contrario el usuario debe acogerse a la que le sea asignada por la EPS.

La única excepción válida es que se demuestre que la IPS a la que está siendo remitido el afiliado no cuenta con la idoneidad y el equipo humano y tecnológico para la prestación del servicio; pero en este asunto lo único que se asevera es que la paciente no cuenta con los recursos económicos para desplazarse a la ciudad de Cali a la IPS Clínica de Occidente donde le realizarán las terapias que ordenó el médico tratante.
Si bien lo anterior permitiría concluir que la EPS no ha negado los servicios de salud, la realidad enseña que la entidad no hizo ninguna gestión tendiente a garantizar el servicio médico que se pide, en cuanto la señora GUIOMAR TAMAYO ya le había informado acerca de su imposibilidad económica para desplazarse a Cali, y esa situación demuestra una actitud indiferente por parte de COSMITET frente a la importancia de atender a sus afiliados, máxime frente a una persona que padece una enfermedad catastrófica.
Así las cosas, aunque en momento alguno la accionante pidió que se le concediera transporte, con respecto a lo cual no se pronunció la a quo, es lo cierto que la facultad de fallar extra y ultra petita en materia de tutela ha sido desarrollada ampliamente por la Corte Constitucional, lo que atiende a la efectividad del estructural principio de prevalencia del derecho sustancial, como situación que permite al juez de tutela determinar qué derechos han sido vulnerados, no obstante que los mismos no hayan sido expresamente identificados por el demandante pero se desprendan de los hechos. Así se pronunció la Cote Constitucional en Sentencia T-553/08: 

“La acción de tutela tiene como función principal la real defensa y efectiva protección de los derechos fundamentales. Coadyuva al logro de ese objetivo la naturaleza informal de esta acción, al punto que el Juez constitucional no está sometido a la causa petendi y puede estudiar la vulneración de otros derechos, así el actor no haya sabido invocarlos.
 
Recuérdese lo que al respecto fue mencionado en la sentencia T-886 de 2000, M. P. Alejandro Martínez Caballero:
 
“…la naturaleza de la acción de tutela, como mecanismo de protección de derechos fundamentales, reviste al juez que conoce de ella de una serie de facultades que, en ejercicio de la jurisdicción ordinaria, no posee. La principal de ellas, consiste en fallar más allá de lo solicitado por quien hace uso de este mecanismo, fallos ultra o extra petita. Prerrogativa que permite al juez de tutela pronunciarse sobre aspectos que, sin ser expuestos como fundamento del amparo solicitado, deben ser objeto de pronunciamiento, por estar vulnerando o impidiendo la efectividad de derechos de rango constitucional fundamental.”
 
Entonces, sí es posible que el juez ordene la protección judicial de uno o más derechos constitucionales fundamentales que aparezcan vulnerados, así el interesado no lo hubiese solicitado expresamente en la demanda de tutela. Dada la naturaleza de la presente acción, la labor del Juez es impulsar el proceso tutelar y averiguar no solo todos los hechos determinantes, sino los derechos cuya afectación resulte demostrada en cada caso; en otras palabras, en materia de tutela no solo resulta procedente sino justo y reclamado por la preeminencia del derecho sustancial, que las acciones sean falladas extra o ultra petita.
 
Argumentar lo contrario conllevaría que la administración de justicia incumpla su deber de impartirla oportuna y acertadamente, denegación  que se materializa si el Juez advierte un quebrantamiento o amenaza de violación contra un derecho fundamental, como es la seguridad social en conexidad con la salud y la vida, y no pudiere ordenar su protección si el peticionario no lo adujo expresamente en la demanda, estando de más recordar que al Juez se le ha encomendado, entre otras, la inexorable labor de hacer prevalecer el derecho sustancial sobre el formal, y procurar la defensa y eficacia de los derechos constitucionales.”
En lo que tiene que ver con el transporte, debe indicarse que por vía jurisprudencial
 se ha determinado que en principio tal servicio es una carga que debe asumir el paciente y su familia, y en cierto casos el juez de tutela con el fin de materializar la protección de los derechos a la vida y a la salud, cuando esté probada la falta de recursos económicos, puede hacer recaer dicha obligación en la EPS. Puntualmente en la sentencia T-073/13 el máximo Tribunal en materia constitucional reiteró sobre el tema: 

“[…]En esos términos, se encuentra establecido que por vía de tutela se puede impartir la orden para que la empresa prestadora del servicio de salud cubra el transporte, ya sea urbano o de una ciudad a otra, del afiliado y de un acompañante, cuando el paciente lo requiera, de forma que pueda recibir oportunamente los servicios médicos asistenciales.

[…]

Esta Corporación
 ha precisado que si bien en principio la obligación de acudir a un tratamiento corresponde de forma prevalente al paciente y a su familia, existen ciertos presupuestos en los cuales la responsabilidad gravita a cargo de la institución prestadora del servicio, cuando se acredite que ni el paciente ni sus familiares cercanos tienen los recursos económicos suficientes para pagar el valor del traslado y de no efectuarse el mismo se ponga en riesgo la vida, la integridad física o el estado de salud del usuario.
 
Adicionalmente, la Corte ha señalado que la asunción de dichos costos de traslados deberán igualmente incluir el de un acompañante, cuando los mismos médicos tratantes así lo consideren estrictamente necesario, o en el evento de que se trate de un paciente que presente una discapacidad mental y no pueda valerse por sí mismo, o que corresponda a un menor de edad o a una persona de la tercera edad.
 

Para concluir, es obligación del juez de tutela analizar las circunstancias de cada caso en particular y determinar si se cumple con los requisitos definidos por la jurisprudencia, caso en el cual, deberá ordenar los pagos de transporte que se requiera cuando se demuestre que carece de recursos económicos y su traslado para atender su salud es necesario para su recuperación […]” -negrillas fuera de texto-

Acorde con lo antes expuesto, si bien es posible en determinados eventos ordenar a la respectiva EPS por vía de tutela que asuma el costo del transporte requerido por su afiliado para asistir a citas médicas o terapias, incluso, dentro de la misma ciudad, para ello es necesario tener claridad respecto a que la atención médica es indispensable para el tratamiento del afectado, y que la falta de éste constituye un obstáculo insalvable para el pleno ejercicio de su derecho fundamental a la salud; pero además de ello, acreditar que el accionante y su núcleo familiar no cuentan con los medios para sufragarlo.

En el caso sometido a estudio, la señora GUIOMAR TAMAYO se encuentra afiliada a COSMITET LTDA, y padece de una enfermedad catastrófica –tumor maligno de mama, parte no especificada
-, a consecuencia de lo cual debe recibir “TELETERAPIA CON ACELERADOR LINEAL (PLANEACIÓN COMPUTARIZADA TRIDIMENSIONAL Y SIMULACIÓN VIRTUAL) TÉCNICA RADIOTERAPIA DE INTENSIDAD MODULADA”. Así mismo asegura no contar con los recursos suficientes para sufragar los gastos de transporte hacia Cali, toda vez que tiene a su cargo una persona de avanzada edad, y por demás, en consideración a la gravedad de su enfermedad ella también necesita de un acompañante
. Ahora, ante el silencio de la entidad en cuanto a ese tema, la Sala de conformidad con lo reglado en el artículo 20 del Decreto 2591/91, dará por cierto lo informado por la accionante en tal sentido, como así ha quedado decantado en la jurisprudencia constitucional T-214/11
.
Por todo ello, no cabe duda que el servicio de transporte es indispensable para el tratamiento y restablecimiento de la salud de la demandante. En consecuencia, es viable ordenar a COSMITET LTDA. que le brinde la movilización que requiere la accionante para recibir las atenciones en salud, al advertirse que se cumplen los presupuestos establecidos por la jurisprudencia constitucional para otorgar ese servicio. Bajo esas condiciones, se confirmará parcialmente la decisión en cuanto tuteló los derechos fundamentales deprecados por la accionante, pero se modificará el numeral segundo de la sentencia, en cuanto no se exigirá a COSMITET tener una IPS en esta localizado o en un municipio cercano, pero sí deberá reconocer los gastos de transporte a la señora GUIOMAR DEL ROSARIO TAMAYO CARDONA y un acompañante, con el fin de asistir a la “TELETERAPIA CON ACELERADOR LINEAL (PLANEACIÓN COMPUTARIZADA TRIDIMENSIONAL Y SIMULACIÓN VIRTUAL) TÉCNICA RADIOTERAPIA DE INTENSIDAD MODULADA”, en la ciudad de Cali (Valle).
6.- DECISIÓN 

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

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE la decisión del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda), en cuanto tuteló los derechos fundamentales deprecados por la accionante, pero SE MODIFICA el numeral segundo de la sentencia, en cuanto no se exigirá a COSMITET tener una IPS en esta localizado o en un municipio cercano, pero sí deberá reconocer los gastos de transporte a la señora GUIOMAR DEL ROSARIO TAMAYO CARDONA y un acompañante, con el fin de asistir a la “TELETERAPIA CON ACELERADOR LINEAL (PLANEACIÓN COMPUTARIZADA TRIDIMENSIONAL Y SIMULACIÓN VIRTUAL) TÉCNICA RADIOTERAPIA DE INTENSIDAD MODULADA”, en la ciudad de Cali (Valle).
SEGUNDO: 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
� Sentencias T-900 y T-567/02, T-099 y T-062/06, T-039/13, T-073/13, y T-206/13.


� Sentencia T-900 de 2002 M.P Alfredo Beltrán Sierra.


� Sentencia T-467/02 - M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 


� Ver sentencia T-1079 de 2001, M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Historia Clínica, folios 6 a 9. 


� Declaración juramentada, folio 19 Fte. y Vto.


� “Ante la falta de respuesta por parte de la empresa accionada, es procedente dar aplicación a la presunción de veracidad. El artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, dispone que las entidades accionadas tienen la obligación de rendir los informes que les sean solicitados en desarrollo del proceso de tutela dentro del plazo otorgado por el juez, por lo que si dicho informe no es rendido dentro del término judicial conferido, se tendrán por ciertos los hechos y se entrará a resolver de plano la solicitud de amparo, salvo que el funcionario judicial crea conveniente otra averiguación previa”.
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