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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE DUITAMA

Duitama, doce (12) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

Referencia . 15238-3333-003-2018-00044-00

Controversia : ACCION DE TUTELA

Demandante : HERNAN DEL CARMEN NOMESQUE SANCHEZ

Demandado : MEDIMAS EPS - SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
SALUD- MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION
SOCIAL — SECRETARIA DE SALUD DE BOYACA

Decide el Despacho en primera instancia la accién de tutela instaurada por el sefior
Hernan del Carmen Nomesque Sanchez contra Medimas EPS — Superintendencia
Nacional de Salud - Ministerio de Salud y la Proteccion Social — Secretaria de Salud
de Boyaca, con el objeto de obtener el amparo de sus derechos fundamentales a la
vida en conexidad con la salud y la seguridad social.

I LA ACCION
1. Objeto de la Accién

En la demanda constitucional de tutela, el sefior Hernan del Carmen Nomesque
Sanchez solicitd lo siguiente:

() Ordenar al presidente de EPS MEDIMAS, dar continuidad al tratamiento que requiero en
el CENTRO NACIONAL DE ONCOLOGIA S.A, ubicado en Avenida Norte Nro 47-18, piso 2
de la ciudad de Tunja (...).

(ll) para evitar presentar tutela por cada evento, solicito ORDENAR A LA EPS MEDIMAS
QUE LA ATENCION SE PRESTE EN FORMA INTEGRAL, es decir, todo lo que requiera en
forma PERMANENTE, OPORTUNA y SIN TRAMITES ADICIONALES QUE DEMOREN LA
PRESTACION DEL SERVICIO, como tratamientos, medicamentos, remisiones, cirugias, y
cualquier otro servicio médico asistencial que presta el CENTRO NACIONAL DE
ONCOLOGIA A TRAVES DE SUS REDES INTEGRADAS DE ATENCION EN SALUD en el
lugar mas cercano a mi residencia,

(iii) Prevenir al PRESIDENTE y/o quien haga sus veces de la EPS MEDIMAS de que en
ningtin caso vuelvan a incurrir en las acciones que dieron mérito a iniciar esta tutela y que si
lo hacen seréan sancionadas conforme lo dispone el art. 52 Dcto 2591/91 (arresto, multa,
sanciones penales),

(iv) Requerir a los entes de control, SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD,
MINISTERIO DE SALUD Y DE LA PROTECCION SOCIAL, SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL DE BOYACA, realizar seguimiento al cumplimiento de lo dispuesto en
los estandares normativos de habilitacion de prestadores y al cumplimiento de lo ordenado
en el presente fallo; y

(v) Ordenar al ADRES reembolsar a la EPS MEDIMAS los gastos que realice en el
cumplimiento de esta tutela conforme a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia 480/97.

2. Fundamentos Facticos
Como sustento de las peticiones el accionante narro que:

e Se encuentra afiliado a la EPS MEDIMAS.

e Fue diagnosticado con cancer gastrico el 19 de octubre de 2017 y ha recibido
el tratamiento correspondiente desde el 20 de octubre del mismo afno en el
Centro Nacional de Oncologia.

e Recibid el 1 de febrero de la presente anualidad informacion de la EPS
Medimas la cual le indicé que no recibiria el tratamiento en el Centro
Nacional de Oncologia debido a que el convenio con dicha IPS habia
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terminado y su tratamiento iba a ser prestado en |a Clinica Cancerologica de
Boyaca.

e El actor afirma que el tratamiento que se le ha brindado en la IPS “Centro
Nacional de Oncologia” ha sido oportuno y sin tramitologia, por lo que
considera que el cambio realizado en forma discrecional por la EPS
MEDIMAS pone en riesgo la continuidad de su tratamiento en las condiciones
de calidad que venia recibiendo.

3. Derechos fundamentales vulnerados.

El accionante sefalé que se vulnera por parte de la EPS MEDIMAS su derecho
fundamental a la vida en conexidad con la salud y la seguridad social al no darse
continuidad al tratamiento de cancer gastrico que padece en la IPS “Centro Nacional
de Oncologia”.

. ACTUACION PROCESAL

La solicitud de amparo constitucional fue presentada el 5 de febrero de 2018
correspondiendo su conocimiento al Juzgado Primero Penal Municipal de Duitama
con funcidbn de conocimiento, despacho judicial que se abstuvo de avocar
conocimiento y la remitié por competencia a los Juzgados del Circuito de Duitama
(reparto) (fls.16-20).

Posteriormente, conforme al acta individual de reparto obrante a folio 21, la accion
de tutela fue repartida a este Despacho Judicial el 7 de febrero de 2018. Mediante
auto de la misma fecha, atendiendo las reglas de competencia establecidas en los
articulos 37 del Decreto 2591 de 1991 y las de reparto contenidas en el Decreto
1983 de 2017, se resolvio la medida provisional y se admitio la solicitud de tutela de
la referencia ordenando la notificacion de |la accidn presentada y solicitando algunas
pruebas.’

Luego, a través de providencia de 9 de febrero de 2018 el Despacho decidio solicitar
unas pruebas adicionales con respecto a la EPS MEDIMAS, tal como consta a folio
61 del expediente.

21 CONTESTACION DE LA ACCION

MEDIMAS EPS

Contesto la accidn de tutela informando que ha generado las acciones pertinentes
con el fin de garantizar la atencidén en salud ordenada por los médicos tratantes
dentro del plan de manejo clinico.

Explicé que el sefior Héctor del Carmen Nomesque ha venido recibiendo los
servicios que necesita oportunamente en el Centro Nacional de Oncologia como se
demuestra con las autorizaciones generadas para el manejo de su patologia de
cancer, realizandosele poliquimioterapias y radioterapia.

Expuso que el Centro Nacional de Oncologia es una IPS que cuenta con la
capacidad técnico cientifica para prestar los servicios requeridos por el accionante,
sin embargo, MEDIMAS EPS no tiene relacion contractual vigente con dicha IPS.

' Ver folios 23-24 del expediente. También se puede consultar en pagina web de la Rama Judicial —sistema Tyba.
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Argumentd que la EPS esté llevando a cabo el tramite con el fin de garantizar la
prestacion del servicio de salud al sefior Héctor del Carmen Nomesque en la IPS
Centro Canceroldgico de Boyaca, institucién prestadora de salud de gran prestigio
que atiende a pacientes con cancer.

En ese contexto, al sefior Héctor del Carmen Nomesque le fue programada consulta
de oncologia para continuar con el tratamiento de cancer para el 9 de febrero de
2018 a las 4:00 pm en el Centro Cancerolégico de Boyaca, institucion con la que
ahora tiene convenio MEDIMAS.

Sefiald que al accionante se le realizo llamada telefonica el 8 de febrero de 2018 a
las 8:16 am a su numero celular para confirmar la asistencia. Asi mismo se allega
la autorizacion de servicios No. 192279989 generada con ocasion al tramite
expuesto.

Por otra parte, la EPS MEDIMAS allega el historial de autorizaciones generadas
para garantizar la prestacion de los servicios de salud al sefior Héctor del Carmen
donde se puede apreciar que desde el 13 de octubre de 2017 se le han venido
prestando los servicios correspondientes.

Asi las cosas, MEDIMAS EPS consider6 que la accion de tutela era improcedente
porque no habia violacién de los derechos fundamentales y por carencia actual de
objeto, toda vez que al actor se le han autorizado todos los tratamientos y examenes
ordenados por los medicos tratantes adscritos a la red.

Expuso con respecto a la contratacion de las instituciones prestadoras de salud que
la Corte Constitucional ha ratificado que la obligacién legal de las EPS se
circunscribe a garantizar la prestacién del servicio de salud a través de las
instituciones que forman parte de su red, de manera que si el usuario o su familia
deciden acudir con médicos o instituciones particulares, deberan hacerse cargo de
los gastos que ello demande.

Refirid que el articulo 156 numeral g de la ley 100 de 1993 consagra que los
afiliados al sistema solo podran escoger las instituciones prestadoras de los
servicios y/o profesionales adscritos o con vinculacion laboral a la entidad promotora
de salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas.

Concluyd luego de exponer jurisprudencia de la Corte Constitucional que la libertad
de escogencia no es un derecho absoluto en la medida que esta circunscrito a la
existencia de contrato o convenio vigente entre la EPS y la IPS requerida.

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL

Indicod que la accion de tutela en contra del Ministerio de Salud y Proteccién Social
es improcedente por falta de legitimacion en la causa por pasiva, por cuanto esa
entidad no ha violado o amenazado los derechos invocados por el actor, toda vez
gue en ningun caso es responsable directo de la prestacion de servicios de salud.

Expuso que las EPS se encuentran obligadas a ofrecer a sus afiliados un nimero
plural de prestadores con el fin de garantizar la posibilidad de escoger en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 2.5.2.1.1.6 del Libro 2 de la Parte 5 del
titulo 2 del capitulo 1 del Decreto 780 de 20162 Sin embargo, la libertad de
escogencia de IPS se circunscribe a las instituciones que ofrece la entidad

2 Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del sector salud y proteccién social.



4
Tutela
2018-00044-00

Prestadora de Salud con las cuéles tiene contrato y seré dentro de esta lista de
instituciones que el usuario escogera la IPS de su preferencia.

Respecto al tratamiento integral considerd que la pretension es vaga y genérica por
lo que es necesario que el paciente 0 su médico tratante precise cuales son los
medicamentos y procedimientos requeridos a fin de poder determinar si se
encuentran o no incluidos en el POS.

Finalmente, solicité exonerar al Ministerio de Salud y de la Proteccidn Social y en
caso de que prospere la accion, pidid que se conmine a la EPS a la adecuada
prestacidon del servicio de salud conforme a sus obligaciones sin observancia de que
la prestacidn del servicio de salud esté o no incluida en el plan de beneficios en
salud. (fls.56-60).

SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

Senald que recibid la denuncia del accionante la cual esta siendo gestionada por el
grupo de soluciones inmediatas en salud — SIS, mediante la imparticion de
instrucciones de inmediato cumplimiento que permitan superar la situacion
denunciada (fls.46).

SECRETARIA DE SALUD DE BOYACA

El sefior German Francisco Pertuz Gonzalez en calidad de Secretario de Salud de
Boyaca afirmé que no le consta ninguno, se opuso a la vinculacion y a las
pretensiones, asegurando que no le corresponden a esa entidad territorial el
aseguramiento y cobertura integral en salud del actor y que la EPS MEDIMAS, es
quien debe garantizar el acceso integral al mismo.

En cuanto a las pretensiones formuladas contra la EPS MEDIMAS no se opuso,
pues reiterd que es a ésta a la que le corresponde asumir una plena, oportuna e
integral atencion en salud del actor considerando que el suministro de la atencion
médica reclamada se enmarca dentro de las acciones necesarias para la
recuperacion de la salud sefalada en el articulo 22 de la Resolucidén 5269 del 22 de
diciembre de 2017.

Anadio que ninguna responsabilidad radica en cabeza de la Secretaria de Salud de
Boyaca, pues ésta tan solo es responsable de la prestacion de |os servicios de salud
para la poblacion pobre en lo no cubierto con subsidios a la demanda que resida en
su jurisdiccidon mediante instituciones prestadoras de servicios de salud publicas o
privadas, tal como lo dispone el articulo 43 de la ley 715 de 2001.

Propuso como excepcion la denominada “Falta de legitimacion en la causa por
pasiva”, sustentada en que la cobertura de la atencidn reclamada debe ser atendida
de manera inmediata, integral e ininterrumpida por parte de la empresa promotora
de salud MEDIMAS y que su negativa en la atencion produce amenaza y afectacion
de los derechos fundamentales de la parte actora.

Asegurd que ninguna responsabilidad se puede endilgar a la Secretaria por lo que
solicita se ordene su desvinculacion, pues las obligaciones cuyo cumplimiento
persigue la parte actora deben ser asumidas por Medimas EPS (fls.49-52).
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1. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

El caso se contrae a establecer si ; Medimas EPS, la Superintendencia Nacional de
Salud, el Ministerio de Salud y la Proteccion Social y la Secretaria de Salud de
Boyaca, estan vulnerando los derechos fundamentales a la vida en conexidad con
la salud y la seguridad social del sefior Hernan del Carmen Nomesque Sanchez, al
no dar continuidad al tratamiento que requiere para el cancer gastrico que padece,
en el Centro Nacional Oncolégico?

Para resolver el problema juridico citado, el despacho se referira a (i) la naturaleza
de la accidn de tutela; (ii) del derecho fundamental a la salud, a la vida y seguridad
social; (iii) principio de integralidad en la prestaciéon del servicio de salud; (iv)
derecho a la libre escogencia en el Sistema General de Seguridad Social en Salud;
y (v) caso concreto. :

i). Naturaleza de la accion de tutela.

La accion de tutela prevista en el articulo 86 de la Carta Politica y reglamentada por
los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, como mecanismo directo
y expedito para la proteccion de derechos fundamentales constitucionales, permite
a las personas reclamar ante los jueces en todo momento y lugar mediante un
procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de los mismos, cuando
quiera que resulten amenazados o vulnerados por la acciéon u omisién de cualquier
autoridad publica o de los particulares, siempre que no se disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que se trate de impedir un dafio irremediable, en cuyo
evento procede como mecanismo transitorio.

Se trata entonces de un mecanismo constitucional &gil, breve, preferente y sumario
puesto al alcance de todas las personas para la proteccion real y efectiva de sus
derechos, cuando se consideran vulnerados, lesionados 0 amenazados por las
autoridades publicas o por particulares en circunstancias especificas.

{ii). Del derecho fundamental a la salud, a la vida y sequridad social

La Constitucidn Politica consagra en su Articulo 49 que la salud es un derecho y un
servicio publico a cargo del Estado, y que le corresponde a éste garantizar a todas
las personas su remocion, proteccion y recuperacion.

En la sentencia C-463 de 2008 la Honorable Corte Constitucional sefalo, acerca de
los principios y el caracter fundamental del derecho a la salud, lo siguiente:

“(...) La naturaleza constitucional del derecho a la seguridad social en salud junto con los
principios que la informan han llevado a esta Corte a reconocer el caracter fundamental del
derecho a ia salud.”

En este orden de ideas, conforme al articulo 49 de la Constitucion Politica, el cual
establece que ‘“la atencién de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado”, de manera que “se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”, se
establece el caracter universal del derecho a la salud y con ello su fundamentalidad,
razon por la cual la Honorable Corte Constitucional, desde sus inicios, ha venido
protegiendo este derecho por via de la accidn de tutela.
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En virtud del entendimiento del derecho a la salud como un derecho constitucional
con vocacién de universalidad, la Corte en su jurisprudencia, ha resaltado la
importancia que adquiere la proteccidn del derecho a la salud en el marco del Estado
Social de Derecho, en cuanto afecta directamente la calidad de vidas.

Aunque de manera reiterada la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a
la salud eventualmente puede adquirir el estatus de derecho fundamental
auténomo* y por conexidad®, de forma progresiva ha reconocido su caracter de
derecho fundamental considerado en si mismo®. Al respecto, en la sentencia T-573
de 20057, indico:

“Inicialmente se dijo que el derecho a la salud no era por si mismo un derecho fundamental
Yy que Unicamente seria protegido en sede de tutela cuando pudiera mostrarse su estrecha
conexion con el derecho a la vida. (...) Con el paso del tiempo, no obstante, esta
diferenciacion tiende a ser cada vez mas fluida, hasta el punto en que hoy seria muy
factible afirmar que el derecho a la salud es fundamental no sélo por estar conectado
intimamente con un derecho fundamental - la vida - pues, en efecto, sin salud se hace
imposible gozar de una vida digna y de calidad - sino que es en si mismo fundamental.

(.)

Asi las cosas, se puede considerar que el derecho a la salud es un derecho
fundamental cuya efectiva realizacion depende, como suele suceder con otros
muchos derechos fundamentales, de condiciones juridicas, econémicas y tacticas,
asi como de las circunstancias del caso concreto. Esto no implica, sin embargo, que
deje de ser por ello un derecho fundamental y que no pueda gozar de la debida
proteccion por via de tutela, como sucede también con los demas derechos
fundamentales. (...). ” (Negrilla fuera del texto original).

Ahora bien, teniendo en cuenta la evolucidon del derecho a la salud, es necesario
anotar que, la Corte Constitucional, mediante la sentencia T - 760 de 2008
evoluciond en lo referente a la caracterizacion del derecho fundamental como
conexo a la vida, teniendo en cuenta que, ahora el mismo debera entenderse como
fundamental auténomo, toda vez que, su caracter es vital para el desarrollo de la
vida en condiciones dignas.

Sumado a lo anterior, la ley estatutaria 1751 de 2015, ratificé el caracter
fundamental autébnomo en su articulo segundo, el cual dispone:

Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. E| derecho fundamental a la
salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para
la preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara politicas
para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de

® En concordancia con la norma constitucional, se puede consultar el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, segln el cual, “ 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados
Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccion de la
mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de ta
higiene del trabajo y del medio ambiente: c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica
y servicios médicos en caso de enfermedad.” En el mismo sentido, se encuentra la Observacion No 14 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud. “1. La salud es un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al
disfrute def mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente.”

*En el caso de los nifios, las personas de la tercera edad y las personas con discapacidad fisica o mental. Al respecto, se
pueden consultar las siguientes sentencias: T-085 de 2006, T-850 de 2002, T-1081 de 2001, T-822de 1999, SU-562 de 1999,
T-209 de 1999, T-248 de 1998

®Cuando su afectacion involucra derechos fundamentales tales como la vida, la integridad personal y la dignidad humana Al
respecto, se pueden consultar las siguientes sentencias: T-133 de 2007, T-964 de 2006, T-888 de 2006, T- 913 de 2005, T-
805 de 2005 y T-372 de 2005

¢ Para el efecto, se pueden consultar las sentencias T-016 de 2007 y T-1041 de 2006.

"MP. Dr. Humberto Sierra Porto.
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promocion, prevencion, diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas las
personas. De conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestacién como
servicio publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,
organizacion, regulacion, coordinacién y control del Estado.

De esta manera, y en aras de proteger los derechos fundamentales a la salud y a la
vida digna, en varias ocasiones® la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el
derecho a la prestacion igualitaria, universal, continla, permanente y sin
interrupciones de los servicios de atencion médica y de recuperacion de la
salud. Asi, pese a su caracter meramente prestacional el mismo debe ser objeto de
proteccion inmediata.

(iii) Principio de integralidad en la prestacion del servicio de salud

El legislador consagré el principio en el numeral 3° del articulo 153 y el literal c) del
articulo 156 de la Ley 100 de 1993, por su parte la Corte Constitucional ha sefalado
que “existen dos perspectivas desde las cuales la Corte Constitucional ha desarrollado
el principio de integralidad de la garantia del derecho a la salud. Una relativa a la
integralidad del concepto mismo de salud, que llama la atencion sobre las distintas
dimensiones que tienen las necesidades de las personas en materia de salud, valga
decir necesidades preventivas, educativas, informativas, fisiolégicas, psicoldgicas,
entre otras” ®

La otra perspectiva, que interesa particularmente en el presente caso, “es /a que da
cuenta de la necesidad de proteger el derecho fundamental a la salud de manera tal
que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada condicién de
salud sean garantizadas de manera efectiva. Esto es, que la proteccién sea integral
en relacion con todo aquello que sea necesario para conjurar la situacion particular de
un paciente”®. Por lo tanto, el derecho fundamental a la salud no solo incluye el
reconocimiento de la prestacion del servicio que se requiere, sino también su acceso
oportuno, eficiente y de calidad.

En ese orden de ideas, se predica que la prestacion del servicio en salud
es oportuna cuando el paciente recibe la atencién en el momento adecuado, a fin de
que recupere su salud sin sufrir mayores dolores y deterioros; el servicio es eficiente
cuando los tramites administrativos a los que esta sujeto son razonables, no demoran
excesivamente el acceso y no son una excusa para dilatar la proteccion del derecho
a la salud." Asi mismo, el servicio publico de salud se refuta de calidad cuando las
prestaciones en salud requeridas por el afiliado o beneficiario contribuyen, en la
medida de las posibilidades, a mejorar la condiciéon del enfermo'?.

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que el principio de integralidad impone
su prestacion continua, la cual debe ser comprensiva de todos los servicios
requeridos para recuperar la salud. La determinacién y prevision de los servicios
requeridos para la plena eficacia del derecho a la salud, no corresponde al usuario
sino al médico tratante adscrito a la EPS.

Asi, la integralidad en la prestaciéon del servicio de salud esta encaminada a “(i)
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio y (ii) evitar a los
accionantes la interposicion de nuevas acciones de tutela por cada nuevo

Sentencias T-837 de 2006, T-672 de 2006, T-335 de 2006, T-922 de 2005, T-842 de 2005, T-573 de 2005, T-568 de 2005, T-
128 de 2005, T-442 de 2003, T-l 198 de 2003, T-308 de 2005, entre otras.

% Sentencia T 531 de 2009.

' Sentencia. T 398 de 2008 y T 531 de 20089.

" Sentencia T-760 de 2008.

2 Sentencia T 922 de 2009
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servicio que sea prescrito por los médicos adscritos a la entidad, con ocasién
de la misma patologia™®.

Asi cosas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido criterios
especificos gracias a los cuales se configura la obligacion de prestar de manera
integral el servicio de salud, los cuales facultan al juez constitucional para impartir
ordenes precisas en la salvaguarda de los derechos de las personas. Asi, cumplidos
los presupuestos de la proteccion del derecho fundamental a la salud por medio de la
accion de tutela, y ante la existencia de un criterio determinador de la condicion de
salud de una persona, consistente en que se requiere un conjunto de prestaciones en
materia de salud en relacién con dicha condicion'®, es deber del juez Constitucional
reconocer la atencion integral en salud.

En consecuencia, la materializacion del principio de integralidad conlleva a que toda
prestacion del servicio, debe realizarse de manera oportuna, eficiente y con calidad,
sin que los tramites administrativos dificulten o retrasen el acceso a los servicios de
salud, ya que de lo contrario se verian vulnerados los derechos fundamentales a la
dignidad humana, la vida y la salud de los usuarios del sistema.

(iv) Derecho a la libre escogencia en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud

La ley 100 de 1993"° consagro en el numeral 3.12 del articulo 153 el derecho a la libre
escogencia como un principio del Sistema General de Seguridad Social en Salud a
través del cual los usuarios tienen libertad de escoger entre las EPS y los prestadores
de salud, siempre y cuando se encuentren éstos ultimos dentro de su red:

3.12 Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud asegurara a los
usuarios libertad en ia escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y los prestadores
de servicios de salud dentro de su red en cualquier momento de tiempo.

En ese sentido, el numeral 4 del articulo 159 de la referida ley también sefalo que se
garantiza la escogencia a los afiliados de las instituciones prestadoras de salud y de
los profesionales dentro de la red de servicios:

ARTICULO 159. GARANTIAS DE LOS AFILIADOS. Se garantiza a los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud la debida organizacion y prestacion del servicio publico
de salud, en los siguientes términos:

(...)
4. La escogencia de las Instituciones Prestadoras de Servicios y de los profesionales entre las
opciones que cada Entidad Promotora de Salud ofrezca dentro de su red de servicios.

Asi mismo, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 2.5.2.1.1.6 del Libro 2
de la Parte 5 del titulo 2 del capitulo 1 del Decreto 780 de 20166, que las EPS se
encuentran obligadas a ofrecer a sus afiliados un numero plural de prestadores con
el fin de garantizar a sus afiliados la posibilidad de escoger:

Articulo 2.5.2.1.1.6 Régimen general de la libre escogencia. El régimen de la libre
escogencia estara regido por las siguientes reglas:

1. La Libre Escogencia de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. La Entidad
Promotora de Salud garantizara al afiliado la posibilidad de escoger la prestacion de los
servicios que integran el Plan Obligatorio de Salud entre un nimero plural de prestadores.
Para este efecto, la entidad debera tener a disposicion de los afiliados el correspondiente

'3 Sentencia T-103 de 2008.

'* sentencia T-581-07.

5 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones.

* Por medio del cual se expide el Decreto Gnico reglamentario del sector salud y proteccién social.
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listado de prestadores de servicios que en su conjunto sea adecuado a los recursos que se
espera utilizar, excepto cuando existan limitaciones en la oferta de servicios debidamente
acreditadas ante la Superintendencia Nacional de Salud.

Sin embargo, la libertad de escogencia de IPS se circunscribe a las instituciones
que ofrece la entidad Prestadora de Salud con las cuéles tiene contrato y sera dentro
de esta lista de instituciones que el usuario escoja la IPS de su preferencia.

La Corte Constitucional al estudiar un caso en el cual una madre solicitaba que su
hijo fuera atendido en el programa de rehabilitacion intensiva de la Clinica
Universitaria Teletdon y no en el de la Clinica de Colsubsidio que ofrecia su EPS,
indico que las entidades prestadoras de salud tiene la libertad de escoger las IPS
con las que suscribiran contratos y los servicios a garantizar auque los usuarios
prefieran otras IPS:

De lo anterior se colige que las EPS estan en libertad de escoger las IPS con las que
contrataran y el tipo de servicios a prestar, siempre que se garantice a los usuarios un
servicio integral y de buena calidad. Por tanto, los afiliados de este régimen deben acogerse
a las IPS a las que sean remitidos por sus respectivas EPS, aunque sus preferencias se
inclinen por otras instituciones.

(...

De igual manera, la libre escogencia de IPS por parte de los usuarios se encuentra
enmarcada dentro de las opciones que ofrezca la EPS, y por tanto, no se le puede obligar a
ésta la prestacién de servicios en otras diferentes’’.

Al resolver dicho asunto, la Corte considerd que no era viable enviar al hijo de la
accionante a la Clinica Universitaria de Teletén, toda vez que no existia convenio
entre la EPS Famisanar y dicha IPS, tampoco se le vulneraba ningun derecho
fundamental pues se le iba a garantizar su tratamiento integral en la IPS de
Colsubsidio y no existia prueba que ésta IPS ofreciera un mal servicio:

Al respecto, esta Sala de Revisién, considera que le asiste razén a la entidad demandada
cuando advierte que no es procedente acceder a la peticion de enviar al sefior Libardo
Rodriguez a la Clinica Universitaria Teleton, pues no existe convenio entre éstas entidades.
En efecto, no se le ha violado ningun derecho fundamental al citado paciente pues ha sido
remitido para la realizacion de sus terapias a la IPS primaria de Colsubsidio, entidad con la
que FAMISANAR tiene contratada la atencion de tales requerimientos, IPS que debe
garantizar el tratamiento integral correspondiente.

Tampoco existe prueba en el expediente del mal servicio ofrecido por la IPS primaria de
Colsubsidio, y por el contrario, afirma la accionada que el usuario no ha querido asistir en
forma voluntaria a la practica del tratamiento respectivo.

En consecuencia, el serior José Libardo Rodriguez Hernandez debera asistir a la IPS
primaria de Colsubsidio para recibir las terapias que le han sido ordenadas, entidad con la
que Famisanar tiene convenio para la prestacion de este tipo de servicios, y la que debe
prestarle el tratamiento integral que requiere para su rehabilitacion’®.

(v) Caso concreto

En el presente caso, interpone accion de tutela el sefior Hernan del Carmen
Nomesque Sanchez con el objeto de obtener el amparo de sus derechos
fundamentales a la vida en conexidad con la salud y |la seguridad social y para
gue se dispongan las siguientes érdenes:

7 Sentencia T-965 de 2007.
18 Sentencia T-965 de 2007.



10
Tutela
2018-00044-00

> Se ordene a la EPS Medimas dar continuidad al tratamiento que
requiere en el Centro Nacional de Oncologia S.A. y preste en forma
integral, permanente, oportuna y sin tramites adicionales, el servicio de
salud.

> Prevenir a la EPS Medimas para que en ningun caso vuelva a
incurrir en las acciones que dieron mérito a esta accion de tutela so pena
de las sanciones a que haya lugar.

> Requerir a la Superintendencia Nacional de Salud - Ministerio de
Salud y la Proteccion Social — Secretaria de Salud de Boyacé para que
realicen seguimiento al cumplimiento de lo dispuesto en los estandares
normativos de habilitacion de prestadores y de lo que se ordene en este
fallo.

> Se ordene al ADRES reemboilsar a la EPS Medimas los gastos en
gue incurra con ocasion al cumplimiento de la presente accion de tutela
teniendo en cuenta 1o dispuesto en sentencia 480/97.

En el plenario se acreditaron las siguientes situaciones:

-Conforme a la copia de la epicrisis y la historia clinica del accionante obrante a
folios 7 y siguientes del plenario, expedida por el Centro Nacional de Oncologia
S.A., se observa que el actor presenta un diagnostico de tumor maligno en el
estdmago (cancer gastrico).

- Que el accionante se encuentra afiliado al Sistema de Seguridad Social en
Salud en el régimen contributivo como beneficiario y la entidad encargada de la
prestacion de sus servicios es Medimas Eps'®.

Pues bien, al encontrarse probado que el accionante Hernan del Carmen Nomesque
Sanchez esta afiliado a Medimas EPS desde el 01/12/2015 en el régimen
contributivo y con tipo de afiliacion, beneficiario, atendiendo a la consulta realizada
por el Despacho en el Fondo de Solidaridad en Salud — FOSYGA vy vista a folio (53),
debe la referida EPS brindarle la atencion integral que requiera.

Lo anterior, se encuentra regulado en el articulo 8° de la Ley 1751 de 2015,
mediante el cual por disposicion legal se debe garantizar el acceso efectivo al
servicio de salud, lo que incluye suministrar ‘fodos aquellos medicamentos,
examenes, procedimientos, intervenciones y terapias, entre otros, con miras a la
recuperacion e integracion social del paciente, sin que medie obstaculo alguno
independientemente de que se encuentren en el POS o no”.

No obstante lo anterior, el Despacho advierte que no existe prueba que permita
establecer que la EPS MEDIMAS ha vulnerado, o pueda vulnerar los derechos
fundamentales a la vida, a la salud y seguridad social del actor. En efecto, no se
demuestra en el plenario que no se esté garantizando al actor la prestacion del
tratamiento integral que requiere de acuerdo al diagnéstico de cancer gastrico que
padece.

Nétese que el objeto planteado por el accionante en la accion de tutela es entre

'® Folio 53: Consulta realizada por el Despacho en:
http://aplicaciones.adres.gov.co/BDUA_Internet/Pages/RespuestaConsulta.aspx?tokenld=aZi1xD3bIWpV5uDSodJeng==

% Declarada EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante sentencia C-634 de 2015.POR MEDIO DE LA CUAL SE
REGULA EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES.
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otros, que se ordene a la EPS Medimas dar continuidad a su tratamiento en el
Centro Nacional de Oncologia S.A, toda vez que fue informado que se continuaria
con el mismo en otra IPS, esto es, la “Clinica Cancerolégica de Boyacé”y no en el
referido Centro Oncoldgico (fls.1y 2).

Es decir, en ningun momento se cuestiona que exista falta de atencidn a su
diagnostico que conlieve a poner en riesgo su vida o que exista interrupcién en el
tratamiento que le fue ordenado.

Asi, si bien la EPS debe garantizar al afiliado la posibilidad de escoger libremente
la prestacion de los servicios que se encuentren en el plan obligatorio de salud, tal
como lo indicd el Ministerio de Salud y Protecciéon Social en la contestacion, dicha
libertad de escogencia de IPS se circunscribe a las instituciones que ofrece la
Entidad Prestadora de Salud, es decir, con las cuéles tiene contrato o convenio, y
sera dentro de estas instituciones que el usuario podra escoger la IPS de su
preferencia. Por tanto, el derecho a la libre escogencia se garantiza dentro de la red
de prestadores que tenga la respectiva EPS.

En virtud de lo anterior, no es posible a través de la presente accién constitucional
ordenar a la EPS MEDIMAS que brinde la continuidad al tratamiento del accionante
en la IPS “Centro Nacional de Oncologia”, toda vez que MEDIMAS no tiene
relacion contractual vigente con dicha IPS, segin lo informé en la
contestacion a la presente accion de tutela?'.

Aunado a lo anterior, la EPS explicd que la continuidad en la prestacion del servicio
meédico del actor esta garantizada en la IPS Centro Cancerolégico de Boyaca,
institucion con la cual MEDIMAS si tiene convenio, que presta atencion integral
a los pacientes con cancer y frente a la que no existe prueba en el expediente o
referencia del propio actor en el sentido de que ofrece un mal servicio. En este
contexto, la accionada informd que al serfior Héctor del Carmen Nomesque le fue
programada consulta de oncologia para continuar con el tratamiento de
radioterapia, entre otros, para el 9 de febrero de 2018 a las 4:00 pm en el Centro
Canceroldgico de Boyaca (fl.70). Adicionalmente MEDIMAS informé que al actor se
le realizd llamada telefénica el 8 de febrero de 2018 a las 8:16 am a su numero
celular para confirmar la asistencia. Asi mismo, se allegd autorizacién de servicios
No. 192279989 generada con ocasién al tramite mencionado (fl.70).

En consecuencia, el Despacho concluye que el actor tiene garantizado el
tratamiento a su padecimiento de salud en la IPS Centro Cancerolégico de
Boyaca, la que debe prestarle un tratamiento integral en condiciones de
oportunidad, eficiencia, calidad que requiere para su patologia y sin dilaciones
administrativas.

En este contexto, la Secretaria de Salud de Boyaca, el Ministerio de Salud y de la
Proteccidn Social, asi como la Superintendencia Nacional de Salud, no se
encuentran llamadas a responder por las pretensiones instauradas en esta accion
de tutela por parte del sefior Hernan del Carmen Nomesque Sanchez, en virtud a
que la entidad prestadora de salud, esto es, la EPS MEDIMAS, es quien debe
garantizar la prestacion de todos los servicios integrales de salud en el marco de
sus obligaciones como aseguradora del actor.

No obstante lo anterior, este Despacho considera que si bien no existe vulneraciéon
al derecho fundamental a la vida, a la salud y seguridad social del actor, en aras de
evitar que se pueda ver afectada la continuidad o calidad en la prestacion del

21 Folio 69.
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servicio de salud que requiere, o que se pueda ocasionar algun tipo de traumatismo
al haberse cambiado la IPS que dara tratamiento a su diagnodstico de cancer
gastrico, se EXHORTARA al Representante Legal de la EPS MEDIMAS, con el fin
de que supervise y vigile que la prestacion del servicio integral de salud a favor del
actor se haréa por parte de la IPS pertinente, de forma oportuna eficiente y con
calidad, a fin de garantizar la efectividad de sus derechos constitucionales.

Decision

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Duitama, administrando justicia en nombre del pueblo y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Negar las pretensiones de la presente accion constitucional respecto de
la Secretaria de Salud de Boyaca, el Ministerio de Salud y de la Proteccidén Social,
asi como la Superintendencia Nacional de Salud, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

Segundo: Negar el amparo de los derechos fundamentales a la vida en conexidad
con la salud y la seguridad social solicitados por el sefior Hernan del Carmen
Nomesque Sanchez, de conformidad con las razones expuestas.

Tercero: EXHORTAR al Representante Legal de la EPS MEDIMAS, o a quien haga
sus veces, que supervise y vigile que la prestacion del servicio _integral de
salud a favor del actor, se harda por parte de la IPS pertinente, de forma
oportuna eficiente y con calidad, de conformidad con las razones expuestas en
ésta providencia.

Cuarto: Notificar por Secretaria esta providencia a los interesados por el medio
mas expedito, para cuyo efecto se podra utilizar el fax, teléfono, conforme al
procedimiento previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991. Déjense las
constancias pertinentes y alléguense al expediente. Por Secretaria, verifiquese el
cumplimiento de la Notificacion.

Quinto: Informar a las partes que este fallo es susceptible de impugnacion,
conforme lo establece el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

Sexto: Si este fallo no fuere impugnado, enviese el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, inmediatamente quede ejecutoriada esta
providencia. Déjense las respectivas constancias en el Sistema de Informacion
pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

< )

LALO ENRIQUE O
Juez




