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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 Secretaría de esta Sala. 
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DERECHO A LA SALUD / ESCOGENCIA DE MÉDICO TRATANTE / FACULTAD DE LAS EPS / EXCEPCIONES FIJADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL / EN EL CASO CONCRETO NO ES EXCEPCIONAL / PROCEDIMIENTO PUEDE SER PRACTICADO POR MÉDICO ASIGNADO POR LA ENTIDAD / CONFIRMA PARCIAL 
Ahora, si bien la demandada no desvirtuó el hecho relacionado con el periodo en que dicho galeno ha fungido como médico tratante de la usuaria, lo cierto es que el único argumento expuesto por ésta para exigir por esta vía que sea él quien realice la cirugía, es que conoce su caso por espacio de 8 años, argumento que no resulta suficiente para imponer a la EPS accionada esa carga, pues ha sido clara la Corte Constitucional, según la jurisprudencia previamente citada, que la libertad de elección de especialista por parte del usuario, opera como excepción, siempre que haya falta de capacidad, o que teniéndola, ésta no resulte efectiva y adecuada.

Nótese que en este asunto, la llamada a juicio en momento alguno ha negado los servicios requeridos por la actora, sino que, a falta de convenio con el médico que venía tratando su cuadro clínico, autorizó la cirugía con la red de especialistas con que cuente la IPS contratada, esto es IPS MAC San Rafael, entidad que en ningún momento ha sido descalificada por la usuaria en los términos establecidos por el órgano encargado de la salvaguarda de la Constitución.

En ese sentido, si bien considera la Sala que debe ser protegido el derecho a la salud de la señora Zuluaga Mesa, en cuanto a la necesidad de agilizar los trámites para que le sea practicada la cirugía “resección de tumor por vías transeptoesfenoidal”, dado que se ha dilatado, por cuenta del cambio de prestador del servicio, la práctica requerida; la orden dispuesta en el ordinal segundo de la sentencia impugnada será modificada para disponer que sea realizada con el especialista que asigne la entidad.  
(…)
+
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SALA LABORAL

ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, cuatro de mayo de dos mil dieciocho
Acta N° 0     de 4 de mayo de 2018
Procede la Sala de Decisión Laboral No 3º del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira a decidir la impugnación formulada por la Nueva EPS contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 16 de marzo del año 2018, dentro de la acción de tutela que le promueve la señora María Yolanda Zuluaga Mesa.

HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN:

Indica la señora Maria Yolanda Zuluaga Mesa que los servicios de salud le son prestados por la Nueva EPS, en condición de cotizante activa; que en la actualidad tiene más de 56 años edad y le fue dictaminada una pérdida de capacidad laboral superior al 50%; que entre varias patologías que padece, le fue hallado en su organismo un tumor maligno identificado como adenoma hipofisario, el cual ha sido tratado durante 8 años por el mismo especialista en neurocirugía, quien ordenó, el pasado 13 de diciembre de 2017, el procedimiento denominado “resección de tumor por vías transeptoesfenoidal”, el cual fue autorizado por la Nueva EPS.
Informa que, pese a lo anterior, la cirugía no puede ser realizada por el neurocirujano que venía tratando su caso, dado que él terminó convenio con la entidad el 31 de diciembre de 2017, circunstancia que considera vulneratoria de sus derechos fundamentales a la vida en conexidad con la salud y a la seguridad social, en la medida en que impiden que el especialista que por tanto tiempo
conoció su patología y antecedentes médicos y los trató de manera adecuada, sea la persona que le realice la intervención, razón que considera suficiente para solicitar por esta vía el amparo de sus garantías constitucionales y como consecuencia se disponga que el referido galeno le practique la “resección de tumor por vías transeptoesfenoidal” ordenada por este mismo profesional. 
TRÁMITE IMPARTIDO

La tutela correspondió por reparto al Juzgado Primero Laboral del Circuito, que en auto de fecha 6 de marzo de 2018 procedió a admitirla concediéndole a la entidad accionada el término de dos (2) días a efectos de que ejercieran su derecho de defensa.  

La Nueva EPS se vinculó a la litis oportunamente informando que la paciente sería valorada en la IPS MAC San Rafael (Megacentro), el día 28 de marzo de 2018 y que la revisión por parte del especialista se encontraba debidamente autorizada.
Llegado el día del fallo, el juzgado de conocimiento concedió la protección pretendida al estimar que la negativa de la Nueva EPS de permitir la realización de la cirugía que requiere la paciente con el médico que la trató por 8 años, vulnera el derecho a la salud de la actora, en tanto que impide la continuidad en el servicio de salud y la libre escogencia de IPS, lo cual permite al usuario elegir los prestadores de servicios que se encuentren dentro de la red de la EPS escogida.  Así mismo, consideró que en virtud a lo dispuesto en la Resolución No 443 de 2012, de la Superintendencia de Salud, es posible elegir libremente el asegurador, el médico y en general los profesionales de la salud.

Consecuente con lo anterior, ordenó a la Nueva EPS materializar la valoración y posterior práctica del procedimiento quirúrgico denominado RESECCIÓN DE TUMOR POR VÍAS TRANSEPTOESFENOIDAL a través del Neurocirujano Iván Mauricio Herrera. 

Inconforme con lo decidido, la Nueva EPS apeló la orden constitucional señalando que el referido especialista no hace parte de la red contratada por la entidad para prestarle los servicios a los usuarios, por lo que disponer que dicho galeno realice la cirugía autorizada a la paciente, desconoce la potestad que le asiste de realizar convenidos con las entidades contratadas, que para el caso es la IPS MAC San Rafael, entidad que programó valoración para la accionante con el doctor Abello, para el 28 de marzo de 2018. 
CONSIDERACIONES

El asunto bajo análisis, plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:
 ¿Se vulneran los derechos fundamentales a la salud y la vida de la paciente, cuando se autoriza el servicio con un médico diferente al que tenía a cargo su tratamiento, por no tener convenio con éste?

Con el propósito de dar solución al interrogante planteado en el caso concreto, la Sala considera pertinente hacer, de manera previa, las siguientes precisiones:

 La evolución de dicha garantía fue resumida por esa Corporación en la T-094-16, así:
“El derecho a la Salud ha tenido un importante desarrollo en la jurisprudencia de esta Corporación y se ha venido protegiendo vía tutela a través de 3 mecanismos:  Al principio, se amparaba  debido a la conexidad que tiene con los derechos a la vida digna e integridad personal; luego, fue reconocido como derecho fundamental, para el caso de personas que por sus condiciones eran consideradas de especial protección constitucional y, recientemente, se ha considerado un derecho fundamental autónomo
”
Adicionalmente, la Ley 1751 de 2015 consagra la salud como un derecho fundamental.

2. DE LA LIBRE ESCOGENCIA DE IPS DE LOS USUARIOS Y LA LIBERTAD DE CONTRATACIÓN DE LAS EPS DE LA RED DE PRESTADORES DE SERVICIOS.

El artículo 178 de la Ley 100 de 1993 establece las funciones de las EPS, relacionando entre ellas, las contenidas en los numerales 3º y 4º, las cuales son del siguiente tenor:

“3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional. Las empresas promotoras de salud tienen la obligación de aceptar a toda persona que solicite afiliación y cumpla con los requisitos de ley. 

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus familias, a las instituciones prestadoras con las cuales haya establecido convenios o contratos en su área de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del afiliado y su familia”.

A su vez, el artículo 179 ibídem establece el campo de acción de dichas entidades, señalando que:

“Para garantizar el plan de salud obligatorio a sus afiliados, las entidades promotoras de salud prestarán directamente o contratarán los servicios de salud con las instituciones prestadoras y los profesionales. Para racionalizar la demanda por servicios, las entidades promotoras de salud podrán adoptar modalidades de contratación y pago tales como capitación, protocolos o presupuestos globales fijos, de tal manera que incentiven las actividades de promoción y prevención y el control de costos. Cada entidad promotora deberá ofrecer a sus afiliados varias alternativas de instituciones prestadoras de salud, salvo cuando la restricción de oferta lo impida, de conformidad con el reglamento que para el efecto expida el consejo nacional de seguridad social en salud”
Respecto a la facultad que tienen los usuarios de escoger libremente la IPS que le brindará los servicios de salud y la EPS de contratar en los mismos términos los prestadores de dicho servicio, la Corte Constitucional, en Sentencia T-499 de 2014, luego de hacer un recuento jurisprudencia de la evolución del tema en esa Corporación concluyó lo siguiente:

“(…), es deber de la Entidad Promotora de Salud ofrecer a sus afiliados instituciones que ofrezcan los tratamientos médicos que estos requieran, de manera efectiva y adecuada. De esta manera, tienen la libertad los usuarios, para escoger dentro de las opciones que le da la EPS, el lugar donde consideren que esta prestación de servicio se realiza de manera integral. Como excepción, pueden los usuarios solicitar la prestación de los servicios médicos en una institución que no tenga convenio, siempre y cuando las IPS no cuenten con la capacidad, o en el evento en que teniéndola, dicha prestación no resulte efectiva y adecuada, teniendo en cuenta la situación del afiliado, lo que resulte en una vulneración de sus derechos”. 

3. CASO CONCRETO

De acuerdo con los hechos de la acción, la actora demanda de la Nueva EPS, la autorización para que el neurólogo que ha tratado por ocho años el adenoma hipofisiario que padece, sea quien le practique la cirugía denominada “resección de tumor por vías transeptoesfenoidal”, con independencia que no tenga contrato con la referida entidad.
De acuerdo con los documentos que acompañan la acción, se tiene que a la actora, según Junta de Neurocirugía realizada el 13 de diciembre de 2017 –fl 10-, le fue prescrita cirugía para resección de tumor por vía transeptoesfenoidal endoscópica; no obstante, de los mismos instrumentos no se infiere de manera alguna que el especialista en neurocirugía, doctor Mauricio Herrera, quien suscribió el acta y ordena el control por dicha especialidad en esa misma data, haya tratado por espacio de ocho años a la paciente; es más, a folio 9 se observa lectura de radiología que le fue realizada en la ciudad de Santa Cruz de Tenerife –España-, el día 1º de febrero de 2017, a través de la Entidad Vidacaixa Adeslas, S.A.

Ahora, si bien la demandada no desvirtuó el hecho relacionado con el periodo en que dicho galeno ha fungido como médico tratante de la usuaria, lo cierto es que el único argumento expuesto por ésta para exigir por esta vía que sea él quien realice la cirugía, es que conoce su caso por espacio de 8 años, argumento que no resulta suficiente para imponer a la EPS accionada esa carga, pues ha sido clara la Corte Constitucional, según la jurisprudencia previamente citada, que la libertad de elección de especialista por parte del usuario, opera como excepción, siempre que haya falta de capacidad, o que teniéndola, ésta no resulte efectiva y adecuada.
Nótese que en este asunto, la llamada a juicio en momento alguno ha negado los servicios requeridos por la actora, sino que, a falta de convenio con el médico que venía tratando su cuadro clínico, autorizó la cirugía con la red de especialistas con que cuente la IPS contratada, esto es IPS MAC San Rafael, entidad que en ningún momento ha sido descalificada por la usuaria en los términos establecidos por el órgano encargado de la salvaguarda de la Constitución.
En ese sentido, si bien considera la Sala que debe ser protegido el derecho a la salud de la señora Zuluaga Mesa, en cuanto a la necesidad de agilizar los trámites para que le sea practicada la cirugía “resección de tumor por vías transeptoesfenoidal”, dado que se ha dilatado, por cuenta del cambio de prestador del servicio, la práctica requerida; la orden dispuesta en el ordinal segundo de la sentencia impugnada será modificada para disponer que sea realizada con el especialista que asigne la entidad.  
Así las cosa, se ordenará a la Nueva E.P.S., a través de su representante legal, doctor María Lorena Serna, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del día siguiente de la notificación que se le haga de la presente decisión, disponga lo necesario para que la señora María Yolanda Zuluaga Mesa sea valorada por el especialista en Neurología que la entidad determine, en orden a proceder a la realización de la cirugía ordenada, sin dilación alguna.
En virtud de lo anterior, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el ORDINAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira el 16 de marzo de 2018, el cual quedará así:

“SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS a través de su representante legal, doctor María Lorena Serna, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del día siguiente de la notificación que se le haga de la presente decisión, disponga lo necesario para que la señora María Yolanda Zuluaga Mesa sea valorada por el especialista en Neurología que la entidad determine, en orden a proceder a la realización de la cirugía ordenada, sin dilación alguna”.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes esta decisión por el medio más idóneo.
TERCERO: REMITIR a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Quienes integran la Sala,



JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES           ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

                                                                       En compensación de Hábeas Corpus
� Sentencia T-094 de 2016 
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