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Accionante: Omar de Jesús Cardona Grajales
Accionado: Nueva EPS
Decisión: Confirma

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 / CARÁCTER FUNDAMENTAL / PRESCRIPCIONES POR MÉDICO PARTICULAR / NO ADSCRITO A LA EPS / CASOS EN QUE PROCEDEN Y VINCULAN A LA ENTIDAD DE SALUD.
Sobre el derecho a la salud, se ha establecido reiteradamente por el Órgano de Cierre que es un derecho fundamental de carácter autónomo, susceptible de ser protegido por vía tutelar, al predicarse que define y enmarca el disfrute de otros derechos como el de la vida o el de la dignidad…
Sin embargo, la misma Corporación en la sentencia T – 548 de 2011 sostuvo que no siempre es la acción de tutela una herramienta para acceder de forma ilimitada a dicha prerrogativa…
En el caso puesto en consideración de la Sala, el señor Cardona Grajales manifestó que fue la constante negligencia por parte de la NUEVA EPS la que lo llevó a consultar un médico particular, quien terminó por prescribir las ordenes que pretende sean autorizadas por la entidad a modo de imposición judicial…
… en la Sentencia T–881 de 2008 de la Corte Constitucional se dijo que cuando el concepto médico emitido por un particular sea puesto en conocimiento de la EPS y esta no lo haya descartado en base a información científica, ya sea porque valoró inadecuadamente al paciente o ni siquiera lo ha sometido a un proceso de valoración con los especialistas de su red “(…) el concepto médico externo vincula a la EPS, obligándola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en consideraciones de carácter técnico adoptadas en el contexto del caso”.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación promovida por parte del accionante, el señor OMAR DE JESÚS CARDONA GRAJALES, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, dentro de la querella de amparo promovida en contra de la NUEVA EPS.
ANTECEDENTES:
El accionante manifestó que a través de varios médicos especialistas ha sido diagnosticado entre el 2018 y el 2021 con aumento discreto del volumen prostático, neuropatía por atrapamiento del nervio mediano en el túnel del carpo de carácter severo izquierdo y leve derecho, artrosis facetaria lumbar, SD del túnel carpiano bilateral, osteoartritis de manos, tendinitis del manguito rotador, discopatía degenerativa severa, gastritis crónica, espondilolistesis grado I y II, hipoacusia sensorial bilateral, osteoporosis, trastorno depresivo concurrente, dolor crónico intratable, síndrome de abducción dolorosa de hombros y enfermedad esofagicogástrica con reflujo.

Indicó que la NUEVA EPS le ha brindado un tratamiento médico discontinuo y deficiente, que se acrecentó a causa de la pandemia por COVID 19, terminando en la omisión de los médicos generales de ordenar exámenes y diagnósticos e incluso valoraciones periódicas con los especialistas que son necesarios para una persona con diversas comorbilidades.

Afirmó que varias veces se ha intentado comunicar con la NUEVA EPS para que lo agenden en cita de medicina general y desde allí lo puedan remitir a los diferentes especialistas, pero siempre argumentan que no hay agenda o que puede ser atendido de manera telefónica, situación que, a su modo de ver, evidencia la negligencia con la que la NUEVA EPS ha asumido su tratamiento. 
Por lo anterior, el 16 de julio de 2021 asistió a valoración de un médico particular que le ordenó la remisión a varias especialidades médicas y la práctica de diversos exámenes: 3 audiometrías seriadas, optometría con agudeza visual, campimetría, PSA, ecografía de próstata, eco de rodillas bilateral, eco de hombro bilateral, endoscopia de vías digestivas y biopsia, valoración goniometría y osteomuscular. 

Con el fin de que la entidad pudiera autorizar tales exámenes, el día 25 de julio de 2021 envió derecho de petición a la NUEVA EPS, poniendo en conocimiento su historia clínica y solicitando tratamiento integral sobre cada patología, así como la emisión de concepto de rehabilitación de cada una de las enfermedades, concepto de alcanzamiento de mejoría médica máxima de cada una de las enfermedades, pronóstico de recuperación de cada una de las enfermedades, tratamiento a seguir respecto de cada de las enfermedades posterior al alcanzamiento de la mejoría médica máxima, estado actualizado de cada una de las enfermedades posterior al alcanzamiento de mejora médica máxima, mismo derecho de petición que hasta la fecha sigue sin ser respondido. 
PRETENSIONES:
De acuerdo con los hechos anteriormente relacionados, el accionante solicitó que se tutelen sus derechos fundamentales a la salud, dignidad humana, habeas data, seguridad social e integridad física y moral, y en concordancia:
1. Se ordene a la NUEVA EPS programar y realizar los exámenes ordenados por el médico particular el 16 de julio de 2021 (audiometrías seriadas, optometría con agudeza visual, campimetría, eco de rodillas bilateral, eco hombro bilateral, endoscopia). 
2.  Se ordene a la NUEVA EPS actualizar su historia clínica remitiéndolo a cada una de las especialidades por las que ha sido tratado. 

3. Se ordene a la NUEVA EPS programar fecha y hora para valoración con medicina interna en caso de que sea necesario corroborar las órdenes dadas por el médico particular el 16 de julio de 2021 y realizar los exámenes pendientes en la entidad que aun no han sido agendados. 

4. Que se le brinde tratamiento integral de cada una de las deficiencias que se encuentran debidamente diagnosticadas por los médicos tratantes de la EPS y médicos particulares. 

ANTECEDENTES PROCESALES:
Admisión:

La acción de tutela fue admitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira el día 20 de septiembre de 2021, ordenando a través del auto correr traslado a la entidad accionada para que ejerciera su derecho de defensa.

Intervenciones:
La NUEVA EPS: Afirmó que la entidad no le está negando el suministro del servicio de salud al usuario, sino que le está solicitando que tramite las valoraciones a través de los profesionales de la salud adscritos a la red de la EPS, pues las constancias de consulta y tratamiento presentadas por él fueron realizadas de manera particular, por un médico no adscrito a dicha red de servicios.
Indicó que el juez de tutela no puede ordenar a la entidad realizar un tratamiento que no fue prescrito por los especialistas adscritos a la EPS, pues en reiterada jurisprudencia Constitucional se ha dicho que un servicio médico, esté o no incluido en el PBS, debe ser en principio ordenado por médico tratante vinculado laboralmente a la EPS.

Seguidamente manifestó que, dado que el accionante tenía a su disposición la red de prestadores de servicios, la decisión de acudir a una institución particular fue de carácter personal, y en ella, NUEVA EPS no tuvo ninguna injerencia, además, no existe demostración alguna de perjuicio irremediable, pues se cumplió a cabalidad con lo requerido por el usuario, es decir, tener la red contratada y a disposición de los servicios de salud requeridos, de tal manera que no hubo vulneración del derecho fundamental alegado.
En cuanto a la actualización de la historia clínica, indicó que se trata un documento de reserva legal, cuya custodia le pertenece al centro médico que atiende al paciente, es decir a la IPS, por lo que NUEVA EPS no tiene competencia legal para actualizarla.

Por otro lado, en cuanto al tratamiento integral, argumentó que una orden en ese sentido protegería al accionante frente a hechos futuros e inciertos, por lo que se violaría a la EPS el debido proceso, en la medida en la que no permitiría ejercer su derecho de defensa.

De otro lado, la entidad señaló que la acción no cumple con el requisito de inmediatez, pues la Corte Constitucional ha dicho que tres meses son considerados un término prudencial para interponer la tutela y las órdenes allegadas por el accionante son de octubre de 2020.
Por estas razones, solicitó ser desvinculada del trámite, por no evidenciar violación de los derechos fundamentales relacionados en el escrito de tutela; que se niegue la petición de actualizar la historia clínica, por cuanto no están legitimados para hacer dicha gestión; se niegue la solicitud de tratamiento integral, por ser un hecho futuro e incierto, y, subsidiariamente, de tutelar los derechos invocados, se ordene al ADRES o ente territorial reembolsar los gastos en los que incurra la NUEVA EPS, que sobrepasen el presupuesto asignado para la cobertura del servicio, y se indiquen concretamente qué servicios no financiados con recursos de la UPC deberán ser autorizados.

-Sentencia de primera instancia:
El 30 de septiembre de 2021, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, considerando los elementos fácticos del caso, tuteló el derecho fundamental a la salud del señor Omar de Jesús Cardona Grajales, y consecuentemente dispuso:

“SEGUNDO: Ordenar a la Nueva Empresa Promotora de Salud Nueva S.A. – Nueva EPS S.A que, en el término perentorio e improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, contado a partir de la notificación de esta decisión, ordene valoración del actor por parte de un profesional de la salud que se encuentre adscrito a esa entidad, para que, atendiendo su actual estado de salud, confirme, descarte o modifique, con base en consideraciones suficientes, razonables y científicas, el concepto médico externo emitido por el Dr. Juan Carlos Ángel Henao, y, en el evento de ratificarlo, ordene los servicios médicos, así́ como las demás atenciones que en su opinión requiera, para que sean prestados en el menor tiempo posible. 
TERCERO: Negar las demás pretensiones invocadas, esto es, las relacionadas con la actualización de la historia clínica, la programación y asignación de citas con las especialidades que alguna vez lo valoraron, la realización de los exámenes que hasta la fecha tiene pendiente y el tratamiento integral, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.”

El Despacho indicó en sus consideraciones que la problemática del caso gira entorno al concepto proferido por un médico particular, por lo que debía adoptarse una decisión en línea con los pronunciamientos de la Corte Constitucional, quien ha determinado que el principal criterio para determinar los insumos y servicios que requiere un paciente, es el emitido por el médico tratante adscrito a la EPS, y que en ciertos eventos podrá ser un particular siempre y cuando existan razones suficientes para que el paciente haya decidido no acudir a la red de servicios de la entidad a la que se encuentra afiliado.

También señaló que de acuerdo con la Corte, los conceptos emitidos por un médico particular son vinculantes para las EPS cuando se ha establecido que la EPS conoció de la historia clínica, así como la opinión proferida por el medico particular no adscrito a la entidad, y no la descartó con base en información científica (entre otros casos); en ese entendido, el Juzgado estableció que en el caso observado, cuando la entidad conoció de la historia clínica particular del accionante se limitó a argumentar que no procedía su reconocimiento por ser un concepto médico externo, de manera que no se presentó sustentación científica para descartarlo.

Siendo así las cosas, la negativa del servicio médico está causando una transgresión al derecho fundamental a la salud, por lo que se ordenó la valoración por médico adscrito a la entidad tal como se consignó en la parte resolutiva.

En cuanto a las demás pretensiones, se determinó que no son viables, pues la historia clínica se forma con el tiempo y depende del profesional de la salud que atienda al paciente, además del hecho de que no se conoce a ciencia cierta cuales son las patologías que aquejan al accionante, pues en las órdenes allegadas se indica que los servicios requeridos son justamente para determinar un diagnóstico, de manera que no existe soporte para brindar tratamiento integral al no haber patología definida. 

En contra de la anterior decisión, el señor OMAR DE JESÚS CARDONA GRAJALES, presentó dentro del término legalmente previsto el recurso de impugnación.

-Sinopsis de la impugnación:
En su escrito de impugnación, el recurrente manifestó encontrarse en desacuerdo con la decisión del Juzgado de primera instancia, pues contrario a lo manifestado por este, se evidenció que en múltiples ocasiones la NUEVA EPS tuvo la oportunidad de desvirtuar científicamente las valoraciones presentadas y no lo hizo, permitiendo inferir que estas corresponden realmente a su estado de salud y en consecuencia las órdenes emitidas son viables, de modo que al no acceder a sus pretensiones se vulnera su derecho al diagnóstico oportuno.

Con base en estas razones solicitó que se revoque la totalidad de la sentencia o en su defecto se concedan las pretensiones expuestas en la acción de tutela. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia:
Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
2. Problema jurídico:
Le corresponde a la Sala determinar si la decisión de primer nivel estuvo ajustada a derecho, específicamente en lo que tiene que ver con las órdenes proferidas para conjurar el menoscabo causado en los derechos fundamentales del accionante. 
3. Solución:
La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Sobre el derecho a la salud, se ha establecido reiteradamente por el Órgano de Cierre que es un derecho fundamental de carácter autónomo, susceptible de ser protegido por vía tutelar, al predicarse que define y enmarca el disfrute de otros derechos como el de la vida o el de la dignidad, por ello, el Alto Tribunal en la sentencia T–010 de 2019 explicó que el derecho a la salud se debe orienta porel principio de integralidad: “De allí, que la adopción de todas las medidas necesarias encaminadas a brindar un tratamiento que efectivamente mejore las condiciones de salud y calidad de vida de las personas es un principio en consonancia con lo establecido en la Constitución”. 
Sin embargo, la misma Corporación en la sentencia T – 548 de 2011 sostuvo que no siempre es la acción de tutela una herramienta para acceder de forma ilimitada a dicha prerrogativa: “ser un derecho fundamental -el de salud- no implica per se, que todos los aspectos cobijados por este son tutelables, pues dado que los derechos no son absolutos, pueden estar restringidos por los criterios de razonabilidad y proporcionalidad fijados por la jurisprudencia (…)”.
En el caso puesto en consideración de la Sala, el señor Cardona Grajales manifestó que fue la constante negligencia por parte de la NUEVA EPS la que lo llevó a consultar un médico particular, quien terminó por prescribir las ordenes que pretende sean autorizadas por la entidad a modo de imposición judicial; en sus argumentos, sostuvo el accionante que la coyuntura provocada por el virus COVID 19 incrementó la actitud omisiva de la entidad en relación con los servicios de salud que debían ser prestados, y frente a tales manifestaciones es imperativo reconocer que el sistema de salud se vio enfrentado a una crisis sanitaria sin precedentes modernos, que amplió la brecha de deficiencias en la prestación del servicio y se prolongó en una afectación a todos los usuarios de las redes de salud, lo que de ninguna manera puede ser tomado como una justificación para dejar a sus afiliados en un limbo, luego no se puede dejar de lado que los mismos dichos del accionante revelan que la entidad posibilitó la opción de ser atendido por medicina general a través de  llamada telefónica, que aunque podría no ser el proceso ideal, en últimas fue el mismo medio por el que el médico particular terminó valorando al señor Omar, tal y como se puede apreciar en la historia aportada, donde se observa que esa consulta fue virtual y no presencial. 
Sin embargo, resulta ser cierto que el médico particular prescribió órdenes médicas encaminadas a obtener un diagnóstico, y que estas en ningún momento fueron desvirtuadas por la EPS con criterios científicos, o algún otro argumento que no fuese el de rechazar el concepto por ser externo a la EPS.

En ese orden de ideas, NUEVA EPS no ha valorado al paciente de manera reciente, y por lo tanto, no cuenta con los argumentos de peso para controvertir, apoyar o discutir la apreciación médica extendida por el profesional de salud particular, ante lo cual, si bien es cierto que le asiste al paciente el derecho de obtener por parte de la empresa de salud a la que se encuentra afiliado un pronunciamiento sobre el diagnóstico que el médico ajeno a la entidad profirió, la entidad no puede ser obligada a cumplir a ciegas con el concepto médico de un profesional que no tiene vínculo alguno con ella.

En ese sentido, en la Sentencia T–881 de 2008 de la Corte Constitucional se dijo que cuando el concepto médico emitido por un particular sea puesto en conocimiento de la EPS y esta no lo haya descartado en base a información científica, ya sea porque valoró inadecuadamente al paciente o ni siquiera lo ha sometido a un proceso de valoración con los especialistas de su red “(…) el concepto médico externo vincula a la EPS, obligándola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base en consideraciones de carácter técnico adoptadas en el contexto del caso”. 
Dicho esto, queda por retomar el argumento de diagnóstico oportuno al que hace referencia el accionante en su escrito de impugnación, sobre este la Corte Constitucional en la sentencia T – 196 de 2018 dijo: 

“(…) el diagnóstico efectivo se encuentra compuesto por tres etapas a saber: identificación, valoración y prescripción. La etapa de identificación comprende la práctica de los exámenes previos que se ordenaron con fundamento en los síntomas del paciente. Una vez se obtengan los resultados de los exámenes previos, se requiere una valoración oportuna y completa por parte de los especialistas que amerite el caso, quienes, prescribirán los procedimientos médicos que se requieran para atender el cuadro clínico del paciente 

Bajo este contexto, el diagnóstico ha sido entendido por la Ley y por la propia jurisprudencia no sólo como un instrumento científico que permite la materialización de una atención integral en salud, sino también como un derecho del paciente a que el profesional médico evalúe su situación y determine cuáles son los servicios, procedimientos, insumos y/o tecnologías que requiere para preservar o recuperar su salud. Con base en lo anterior, la Corte mediante sentencia T- 1325 de 2001 consideró que “(…) los jueces carecen del conocimiento científico adecuado para determinar qué tratamiento médico requiere, en una situación dada, un paciente en particular.
(…)

No obstante, este Tribunal ha considerado que, ante la existencia de un hecho notorio, a partir del cual se pueda inferir la necesidad del paciente en el acceso a un servicio, insumo y/o tecnología, el juez de tutela podrá ordenar la prestación de la atención que resulte necesaria para efectos, no solo de preservar y recuperar su salud, sino también, para garantizarle las mejores condiciones de existencia.
De no verificarse un “hecho notorio” por parte del juez constitucional, le corresponde a la entidad prestadora del servicio de salud, a través de sus profesionales, determinar con base en un diagnóstico, las necesidades del paciente, de lo contrario, estaría invadiendo el ámbito de competencia de la lex artis que rige el ejercicio de la medicina”. 
En lo que corresponde al caso, es importante resaltar que las órdenes particulares estaban dirigidas a encontrar un diagnóstico a falta de él, para lo cual se ordenó a la EPS realizar valoración con sus profesionales adscritos para confirmar o en todo caso, contrariar y adoptar otras órdenes que desemboquen en una diagnosis a partir de la cual se pueda prescribir un tratamiento, garantizando al accionante el acceso integral al derecho a la salud. 

A raíz de los argumentos exhibidos anteriormente, queda claro que la decisión tomada por el Juez de primera instancia, obedeció a un análisis razonable y proporcional del derecho a la salud en relación con la situación fáctica presentada, pues dado que el accionante aún no tiene un diagnóstico materializado, lo correspondiente es que la EPS proceda a valorarlo y posteriormente se pronuncie con base en criterios técnicos sobre las órdenes particulares, de modo que se obtenga un diagnóstico y se pueda seguir cumpliendo con los servicios que en adelante se requieran, de manera que a esta Colegiatura no le queda más que confirmar el fallo proferido. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,

RESUELVE:
 

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira, el 30 de septiembre de 2021, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor OMAR DE JESÚS CARDONA GRAJALES en contra de la NUEVA EPS, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión

SEGUNDO: SE ORDENA notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y SE DISPONE el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

En ausencia justificada
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


JULIÁN RIVERA LOAIZA

Magistrado






Magistrado
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