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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

Sincelejo, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
ACCION: ACCION DE TUTELA.

PROCESO: 70-001-33-33-004-2017-00194-01.
DEMANDANTE: MANUEL DEL CRISTO MACEA PACHECO.
DEMANDADO: NUEVA E.P.S.

OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal, la impugnacion interpuesta por la parte accionante en oposicion a
la sentencia de tutela proferida por el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE SINCELEJO - SUCRE, el dia 09 de agosto de 2017, que negd

por improcedente el amparo de tutela.

1. ANTECEDENTES:

1.1. LA SOLICITUD DE TUTELA®.

El sefior MANUEL DEL CRISTO MACEA PACHECO, presentd Accion de Tutela en
contra de la entidad NUEVA EPS, por la presunta vulneracion de los derechos, a la salud

seguridad social integral y a la vida en condiciones dignas.

En amparo de sus derechos, pretende que se ordene a la Nueva EPS, brindar la
atencién adecuada, especializada y de forma integral, con los demas componentes que
requiere su padecimiento de prdstata, en otra ciudad, de ser posible en Medellin —
Antioquia, debido a que el accionante tiene conocimiento que la NUEVA E.P.S, tiene
convenio con el Hospital Universitario San Vicente Fundacion. De igual forma que se
disponga el suministrd de los viaticos, transporte ida y regreso, movilizacién interna,

alojamiento y comida para el accionante y un acompafante.
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Como fundamentos facticos, en su escrito de tutela la parte actora manifiesta que
tiene 65 afnos de edad y se encuentra afiliado a la NUEVA E.P.S, en condicién de
pensionado cotizante, recibiendo una pension equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente, lo cual solo le permite sufragar los gastos de subsistencia de su ndcleo
familiar, agregando que, anteriormente, cuando no presentaba problemas de salud,

realizaba tareas que le permitian tener algo de ingresos adicionales.

Aduce que desde hace mas de un (1) afio viene padeciendo problemas de inflamacion

de prdstata, ademas de haber sido operado de una hernia inguinal.

Indica que su padecimiento no ha sido atendido oportunamente por el especialista en
urologia de la red prestadora de la NUEVA EPS en esta ciudad, -IPS SALUD A TU LADO,
lo cual ha generado complicaciones en su estado de salud, presentando dificultad para
orinar, lo que sobrellevd a que en varias ocasiones tuviera que acudir al servicio de

urgencias, donde le colocaban sonda de uretra para poder eliminar la orina.

Senala que por la recurrencia de estos eventos, la inflamacion de la prostata aumentd
ante la obstruccidn de la uretra, por lo cual fue sometido a una cistotomia, lo cual se
trataba de un procedimiento temporal, se ha vuelto permanente debido a que la
inflamacion de la préstata no ha cedido, no siendo tratado de forma correcta por el

Unico especialista en urologia que tiene IPS SALUD A TU LADO.

Expresa que lleva mas de un afio en esta situacion y su condicion médica ha empeorado,
ademas, el dolor constante hace que quede sin fuerzas cuando siente ganas de evacuar

la orina, sin que el médico tratante lo recete o determine procedimiento médico.

En febrero de 2017 solicitd a la NUEVA EPS el cambio de atencién a otro especialista,
recibiendo respuesta en marzo de esta anualidad, informandole que el cambio de
médico debia solicitarse en la IPS asignada al usuario, que en este caso es IPS SALUD
A TU LADO, por lo cual acudié en peticion de la IPS mencionada, recibiendo respuesta
en el mes de junio del presente afo, por parte del gerente, ademas de sefialar que no
encontraban asidero a la solicitud de cambio de especialista, ademas sefialaron que el
contrato que tenian con la NUEVA EPS, sefiala la prestacion de servicio de urologia solo
cuentan con el Dr. Luis Arturo Payares Quessep, que es el mismo especialista que
desde hace mas de un afo lo viene tratando sin que le sugiriera tratamiento al problema

de la prostata.
1.2. RECUENTO DE LA ACTUACION PROCESAL.

e Presentacion de la Tutela: 24 de julio de 2017 (Fol. 1y 9).
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e Admision de la Tutela: 25 de julio de 2017 (Fol. 59).

e Notificaciones: 26 de julio de 2017 (Fol. 60).

e Contestacion de la tutela: la entidad accionada no contesto la tutela.
e Sentencia de primera instancia: 9 de agosto de 2017 (Fol. 65 a 69).
e Impugnacién: 14 de agosto de 2017 (Fol.79 a 82).

e Concesién de la impugnacion: 15 de agosto de 2017 (Fol. 84.).
1.3. INFORME RENDIDO POR LA EPS ACCIONADA?,
La NUEVA EPS guardd silencio ante la tutela.
1.4 LA SENTENCIA IMPUGNADA3:

El juez de primera instancia, luego de estudiar el tema de la proteccion a la vida digna,
salud y a la seguridad social, negé por improcedente la accién de tutela, al no encontrar
evidencia que la atencidon dada al padecimiento del actor haya sido deficiente, siendo
las indicaciones médicas vy el tratamiento a seguir, una situacion que comporta el resorte
de la autonomia del médico tratante, no estando habilitado el operador juridico para
entrar a controvertir dicho tratamiento, salvo que otro médico diferente considere que

el diagndstico dado no es el correcto, situacién que no acaece en el presente asunto.

Respecto del cambio de IPS SALUD A TU LADO a otra IPS en referencia al HOSPITAL
UNIVERSITARIO SAN VICENTE FUNDACION en Medellin, el despacho de primera
instancia, la estimé improcedente, puesto que no existe una prueba que demuestre que

dicha entidad este prestando un mal servicio.
1.5. LA IMPUGNACION-.

Inconforme con la decisién adoptada por el A-guo, impugné el accionante, sefialando
que el fallo de tutela desconoce el derecho que tiene el usuario a la libre escogencia de
IPS, para lo cual la EPS debera celebrar convenios con varias instituciones, por cuanto
de lo probado, en este caso se tiene que resultd infructuoso la peticion de cambio de
médico especialista debido a que es el Unico con el que tiene contrato la IPS y la EPS

tampoco ofrecid otra opcion.

Sefala que las EPS tienen libertad de contratar con la IPS que ellos determinen, siempre

y cuando presenten un servicio integral y de buena calidad al usuario, dejé de valorar

2 Folio 38-39
3 Folio 55- 61
* Folio 66 a 68 C. Ppal.
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la situacidon puesta de presente en esta oportunidad, por cuanto lo que acontece en
este caso es que el Unico especialista en Urologia con que cuenta la IPS de la red

prestadora de la NUEVA EPS en Sincelejo.

Concluye solicitando que, se revoque el fallo de primera instancia y en su lugar, se

declare procedente la tutela presentada.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1. COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer de la impugnacion interpuesta en la presente
Accién Constitucional, seguin lo establecido por el Decreto Ley 2591 de 1991 en su

articulo 32.
2.2. PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con los antecedentes planteados, corresponde a esta Sala determinar si, la
NUEVA EPS se encuentra vulnerado el derecho fundamental a la salud del actor, quien

solicita cambio de prestador del servicio médico de urologia a otra IPS u otra ciudad.
2.3. ANALISIS DE LA SALA Y RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO.
I. GENERALIDADES DE LA TUTELA.

La accidn de tutela, es un mecanismo previsto en nuestra Carta Politica, que surgi6 ante
la necesidad de la materializacion de los derechos constitucionales fundamentales
cuando resulten vulnerados o amenazados por la accién u omision de cualquier
autoridad publica e incluso de algunos particulares, tal y como se contempla en el
articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, que le diera desarrollo legal al articulo 86 de la

Constitucion donde justamente se halla consagrada dicha accion.

Uno de los principios que orienta su ejercicio, es el de subsidiariedad o residualidad, lo
cual supone que, el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial, pues no
constituye un medio sustituto o alterno de las vias procesales ordinarias, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y cuando a
pesar de su existencia uno y otro no resultan igual de idéneos o eficaces para alcanzar
la proteccion del derecho conculcado o amenazado. Este caracter, obedece
concretamente a la necesidad de preservar el reparto de competencias, atribuido por la

Carta Fundamental a las diferentes autoridades judiciales; por tal razdén, la accién de
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amparo no puede convertirse en un mecanismo alternativo, sustitutivo, paralelo o

complementario de los diversos procedimientos judiciales.
I1. DERECHO A LA SALUD Y PRINCIPIO DE ATENCION INTEGRAL.

A partir de la expedicion de la sentencia T-760 de 2008 la Corte Constitucional ha
reconocido el derecho a la salud como un derecho autonomo fundamentaP-°, para cuya
tutela no requiere estar en conexion con otro derecho fundamental, por cuanto se trata
de un servicio publico amparado por la Carta Politica, el bloque de constitucionalidad, la

ley y los planes obligatorios de salud.
Asi lo preciso:

“(..)

El derecho a la salud como derecho fundamental

El derecho a la salud es un derecho constitucional fundamental. La Corte lo ha
protegido por tres vias. La primera ha sido estableciendo su relacion de conexidad con
el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal y el derecho a la dignidad
humana, lo cual le ha permitido a la Corte identificar aspectos del nlcleo esencial del
derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su
naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial
proteccion, lo cual ha llevado a la Corte a asegurar que un cierto ambito de servicios
de salud requeridos sea efectivamente garantizado; la tercera, es afirmando en
general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que respecta a un ambito
basico, el cual coincide con los servicios contemplados por la Constitucion, el bloque
de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones
necesarias para proteger una vida digna”

Tesis compartida por el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, en

providencia de fecha 28 de octubre de 20097 en los siguientes términos:

“En primer lugar, advierte la Sala que, con ocasién de la sentencia T — 760 de 2008,
proferida por la Corte Constitucional, el derecho a la salud fue reconocido por la
jurisprudencia como un derecho fundamental en el contexto constitucional
colombiano, sin ser despojado del caracter de servicio publico esencial y de derecho
prestacional.

5> En el fundamento 3.2. de dicha sentencia, se precisd que la Corte ha protegido el derecho a la salud por tres
vias evolutivas: (7) estableciendo su relacion de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual permitié identificar aspectos del nlcleo esencial del derecho
a la salud y admitir la procedencia de la tutela para que el ciudadano pueda obtener una pronta proteccion del
mismo; (7)) reconociendo su naturaleza fundamental en contextos donde el accionante es sujeto de especial
proteccion; y, (/i) afirmandola que en general el derecho a la salud es fundamental en lo que respecta a un
ambito basico. Esta Ultima concepcidn es la actualmente aplicable.

6 Igualmente, la Corte Constitucional en sentencia C 436 de 2008, al resolver una demanda de
inconstitucionalidad contra la ley 1222 de 2007, textualmente en uno de sus apartes sefiald:......... “La Sala
considera que las anteriores consideraciones son importantes a la hora de estudiar las acusaciones que formula
el demandante, pues dada la naturaleza constitucional del derecho a la salud que, como se acaba de explicar,
es para esta Corte per se de caracter fundamental, pero que también se encuentra intrinsecamente vinculado
con la garantia de otros derechos fundamentales y que por tanto por conexidad también constituye se ha
reconocido como derecho fundamental al comprometer la efectividad de otros derechos fundamentales, imponen
al legislador ciertos limites en el disefio y regulacion legal del sistema de seguridad social en salud

7 Seccion Cuarta. Expediente No. 52001-23-31-000-2009-00285-01(AC). Accionado: Direccion de Sanidad Policia
Nacional. Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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En consecuencia, cuando proceda el amparo del aludido derecho, éste no debe
hacerse en conexidad con la vida o con la integridad personal, como lo hizo el Tribunal
Administrativo de Narifio en el fallo impugnado, sino que se debe tutelar como derecho
fundamental auténomo”.

De igual forma, en providencia del 25 de febrero de 20098, el Maximo Tribunal de lo

Contencioso Administrativo, reseno:

“El derecho a la salud, de rango constitucional y fundamental, es un pilar esencial en
el ordenamiento juridico colombiano, pues crea la base para el desarrollo de una vida
en condiciones de dignidad®. Para la Corte Constitucional'?, el derecho a la salud es
“la facultad que tiene todo ser humano de mantener la normalidad orgénica funcional
tanto fisica como en el plano de la operatividad mental y, de restablecerse cuando se
presente una perturbacion en la estabilidad organica y funcional de su ser”.

De acuerdo con el articulo 49 de la Constitucion Politica, la salud es un servicio publico
esencial como quiera que, todas las personas deben acceder a dicho servicio,
correspondiéndole al Estado organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion,
de conformidad con los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad!! . Asi mismo,
debe establecer las politicas de prestacion del servicio de salud por las entidades
privadas y ejercer su vigilancia y control. De igual forma, comporta la salud, la
connotacién de garantia constitucional fundamental per se, y por tanto susceptible de
proteccion via accion de tutela, cuando quiera se vea amenazado o vulnerado por las
acciones u omisiones de las autoridades publicas o de las entidades y actores del sistema

de salud.

En esa misma linea de decision, la alta Corporacion en sentencia T-676 de 12 de
septiembre de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, preciso: “... si el derecho a la salud
de cualquier individuo resultare amenazado o vulnerado, los jueces pueden hacer
efectiva su proteccion por via de tutela. Queda asi demostrado que, para la
jurisprudencia colombiana, el derecho a la salud es un derecho fundamental de todos
los habitantes del territorio nacional que debe ser respetado y protegido y que puede

ser invocado en sede de tutela si llega a verse amenazado o vulnerado”.

Recogiendo las sub reglas creadas por precedente constitucional, se expidid la Ley
Estatutaria de Salud 1751 de 2015, elevando la salud a derecho fundamental, la cual en
su articulo primero, establecid como objeto, "garantizar el derecho fundamental a la
salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion”, demarcando asi mismo, la

naturaleza y contenido del derecho a la salud, al sefialar que es auténomo e

8 Tutela 25 de febrero de 2009 - Rad. 2008-00602-0, C. P. Ligia Lopez Diaz.

9 Su importancia es tan preponderante que en la Constitucidn Politica se encuentra determinado entre otros, en
los articulos 44, 46, 47, 49, 50, 52, 64, 78, 95 y 336.

10 Consultar entre otras, las sentencias T- 597-93, T-1218-04, T-361-07, T-407-08.

11 Corte Constitucional, Sentencias C-577 de 1995 y C-1204 de 2000
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irrenunciable en lo individual y en lo colectivo, ademas que "Comprende el acceso a los
servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, e/
mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para asegurar la
lgualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencion, diagnostico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas.
De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio
publico esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision,

organizacion, regulacion, coordinacion y control del Estado.”

Asi, es claro entonces que, dado el caracter de /us fundamental autdbnomo que ha
adquirido en el ordenamiento constitucional el derecho a la salud, susceptible de
proteccidn a través del mecanismo constitucional consagrado en el articulo 86 de la C.
P., cuando quiera que el mismo se encuentre en peligro, riesgo 0 sea amenazado o

vulnerado por autoridades publicas o en su defecto por particulares.

Respecto a la prestacion oportuna de servicios de salud, la Corte Constitucional ha sido

reiterativa al sefialar que,

“Una de las caracteristicas propias de la garantia del Estado frente a la prestacion de
los servicios publicos, es la consistente en garantizar que éstos sean prestados de
manera continua y permanente a sus usuarios. Entonces, el derecho a acceder a los
servicios publicos debe garantizar la continuacion en la prestacion de los mismos,
especialmente cuando en un caso concreto estan comprometidos derechos
fundamentales como la vida, la dignidad y la integridad. En tales casos, le corresponde
al juez constitucional impedir que los obligados en la prestacion de éstos, aludiendo a
aspectos econdmicos, administrativos, funcionales, y/o contractuales, omitan sus
deberes"'?.

Teniendo en cuenta la importancia para la debida prestacion del servicio a la salud, la
H. Corte Constitucional ha manifestado la relevancia de que este derecho se preste en

atencidn al principio de Atencién Integral, manifestando lo siguiente:

“El ordenamiento juridico colombiano ha prescrito que el derecho a la salud debe
prestarse conforme con el principio de atencién integral. En primer lugar, podemos
mencionar la sentencia T 760 de 2008 en la que se establecio lo siguiente:

“(...) De acuerdo con el orden constitucional vigente, como se indicé, toda persona
tiene derecho a que exista un Sistema que le permita acceder a los servicios de
salud que requiera. Esto sin importar si los mismos se encuentran o no en un plan
de salud, o de si la entidad responsable tiene o no los mecanismos para prestar
ella misma el servicio requerido. Por lo tanto, si una persona requiere un servicio
de salud, y el Sistema no cuenta con un medio para lograr dar tramite a esta
solicitud, por cualquiera de las razones dichas, la falla en la regulacion se constituye
en un obstaculo al acceso, y en tal medida, desprotege el derecho a la salud de
quien requiere el servicio.

12 Corte Constitucional - SENTENCIA T-034 DE 2012 - Referencia: expedientes T-3216993 y T-3230754.
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Asi, desde su inicio, la jurisprudencia constitucional consideré que toda persona
tiene derecho a que se le garantice el acceso a los servicios que requiera ‘con
necesidad’ (que no puede proveerse por si mismo). En otras palabras, en un estado
social de derecho, se le brinda proteccidn constitucional a una persona cuando su
salud se encuentra afectada de forma tal que compromete gravemente sus
derechos a la vida, a la dignidad o a la integridad personal, y carece de la capacidad
econdmica para acceder por si misma al servicio de salud que requiere.

Existe pues, una division entre los servicios de salud que se requieren y estén por
fuera del plan de servicios: medicamentos no incluidos, por una parte, y todos los
demas, procedimientos, actividades e intervenciones, por otra parte. En el primer
caso, existe un procedimiento para acceder al servicio (solicitud del médico tratante
al Comité Técnico Cientifico), en tanto que en el segundo caso no; el Gnico camino
hasta antes de la presente sentencia ha sido la accion de tutela.

En conclusion, toda persona tiene el derecho a que se le garantice el acceso a los
servicios de salud que requiera. Cuando el servicio que requiera no esta incluido
en el plan obligatorio de salud correspondiente, debe asumir, en principio, un costo
adicional por el servicio que se recibird. No obstante, como se indicd, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que si carece de la capacidad
econdmica para asumir el costo que le corresponde, ante la constatacion de esa
situacion de penuria, es posible autorizar el servicio médico requerido con
necesidad y permitir que la EPS obtenga ante el Fosyga el reembolso del servicio
no cubierto por el POS).” (Subrayas pertenecientes a la Sala)

Este concepto del principio de atencion integral, ha sido tomado por la Corte, en el
entendido de que no solo se atiende a lo preceptuado por la norma superior sino que
se ha regulado en conjunto con las normas de la seguridad social, tales como el articulo
153 de la Ley 100 de 1993, la que enuncia el principio en estudio, de la siguiente

manera:

“El sistema general de seguridad social en salud brindara atencién en salud integral
a la poblacion en sus fases de educacion, informacion y fomento de la salud y la
prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacién, en cantidad, oportunidad,
calidad y eficiencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del

plan obligatorio de salud”.
De igual forma, el literal ¢ del articulo 156 de la misma ley dispone:

“Todos los afiliados al sistema general de seguridad social en salud recibirdn un
plan integral de proteccion de la salud, con atencién preventiva, médico quirtrgica

y medicamentos esenciales, que sera denominada el plan obligatorio de salud.”.

Es asi como para la Corte Constitucional este principio, es de vital importancia a la hora

de aplicarlo con relacién al derecho a la salud, y en consonancia con ello, encontramos
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en la actualidad la regulacién que del mismo realiza la Ley 1751 de 2015, estatutaria

del derecho fundamental a la salud?3.

No obstante lo anterior, es menester aclarar que el principio de atencién integral debe
ser aplicado por las EPS por obligacion constitucional y legal, pero las drdenes
emanadas de los jueces de tutela, deben contar con el correspondiente
soporte factico de donde se desprenda la certeza de la vulneracion o amenaza
del derecho fundamental pretendido, y en caso de que carezcan de ello, no
puede expedirse una proteccion concreta de un servicio que es hipotético o

eventual.

II1I. LIBRE ESCOGENCIA DE IPS POR PARTE DE LOS USUARIOS DEL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL Y LIBERTAD DE ELECCION QUE TIENEN LAS EPS
PARA CONTRATAR LOS SERVICIOS MEDICOS CON LAS IPS:

En la sentencia estructural citada lineas antes (T-760 de 2008), a titulo de regla
jurisprudencial, el Alto Tribunal sefiald que toda persona tiene derecho a pertenecer al
Sistema General de Seguridad Social en Salud creado con la Ley 100 de 1993, para lo
cual existen dos formas posibles'“: la de afiliado dentro de alguno de los dos regimenes
(contributivo o subsidiado) o, por defecto y temporalmente, como participe vinculado
hasta tanto la persona pueda afiliarse a alguno de los regimenes mencionados. Asi,
precisdé como obligacion del Estado garantizar el acceso y la prestacion universal del
servicio publico de salud para todos los colombianos, de acuerdo con el deber estipulado
en el articulo 49 de la Constitucion Politica de 1991.

La libre escogencia de Instituciéon Prestadora de Servicios ha sido catalogado como uno
de los postulados rectores del Sistema de Seguridad Social, y encuentra su regulacién
normativa en la ley 100 de 1993 en tres articulos que por su importancia se traen a

colacion:

“ARTICULO 153. Fundamentos del servicio publico. Ademas de los principios generales
consagrados en la Constitucion politica, son reglas del servicio publico de salud, rectoras
del sistema general de seguridad social en salud las siguientes:

4. Libre escogencia. El sistema general de seguridad social en salud permitira la
participacion de diferentes entidades que ofrezcan la administracion y la prestacion de
los servicios de salud, bajo las regulaciones y vigilancia del Estado y asegurara a los
usuarios libertad en la escogencia entre las entidades promotoras de salud y las
instituciones prestadores de servicios de salud, cuando ello sea posible segun las
condiciones de oferta de servicios. Quienes atenten contra este mandato se haran
acogedores a las sanciones previstas en el articulo 230 de esta ley.”

14 Ver acapite 4.2.1 de la sentencia T-760 de 2008.
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Por su parte los articulos 156 y 159 /bidem consignaron las caracteristicas del este

servicio publico senalando:

“Articulo 156. Caracteristicas basicas del sistema general de seguridad social en
salud. El sistema general de seguridad social en salud tendra las siguientes
caracteristicas:

g) Los afiliados al sistema elegiran libremente la entidad promotora de salud,
dentro de las condiciones de la presente ley. Asi mismo, escogeran las instituciones
prestadoras de servicios y/o los profesionales adscritos o con vinculacién laboral a
la entidad promotora de salud, dentro de las opciones por ella ofrecida;”

Articulo 159. Garantias de los afiliados. Se garantiza a los afiliados al sistema general
de seguridad social en salud la debida organizacién y prestacion del servicio publico
de salud, en los siguientes términos:

)

3. La libre escogencia y traslado entre entidades promotoras de salud, sea la

modalidad de afiliacién individual o colectiva de conformidad con los procedimientos,

tiempos, limites y efectos que determine el Gobierno Nacional dentro de las

condiciones previstas en esta ley.

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.” (Negrillas propias)
Las disposiciones anteriores conforman el marco normativo sobre la libre escogencia de
entidades prestadoras del servicio de salud, no obstante ha sido la doctrina
constitucional la que ha desarrollado ampliamente el tema por medio de sus vastos
pronunciamientos y es asi como la H. Corte Constitucional ha manifestado que dicho
derecho (a la libre escogencia) no es absoluto, estando limitado a la normativa que le
sea aplicable y a las condiciones materiales de recursos y entidades existentes!®, este
principio a su vez debe ser interpretado como un derecho de doble via, ya que es una
facultad de los usuarios para escoger tanto las EPS a las que se afiliaran para la
prestacion del servicio de salud, como las IPS en las que se suministrara la atencion en
salud, y en segundo lugar, es una potestad de las EPS de elegir las IPS con las que

celebraran convenios y el tipo de servicios'®.
Al respecto La H. Corte Constitucional ha manifestado:

“Las Entidades Promotoras de Salud estan en libertad de contratar con las
entidades que crean convenientes y que estén en capacidad de prestar los

servicios requeridos por los usuarios, y no con las preferidas por éstos.”!”

Asimismo, ha manifestado respecto al tema:

1> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-247 de 2005, T-423 de 2007 y T-688 de 2010.
16 \Ver Sentencia T-238 de 2003. M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA. Igualmente sentencia T- 171 de 2015.
17 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-614 de 2003. M.P. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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“Ahora, es importante reiterar que, aunque la negativa al traslado de una IPS por si
sola no genera la vulneracion de derechos fundamentales, cuando se acredita que la
IPS receptora no garantiza integralmente el servicio, o se presta una inadecuada
atencién médica o de inferior calidad a la ofrecida por la otra IPS, y ello causa en el
usuario el deterioro de su estado de salud, el juez de tutela podria conceder el

amparo.”8

Respecto al limite que tienen las EPS, para suscribir convenios en la prestacion de

servicios médicos ha dicho el Maximo Organo de lo Constitucional sefiald:

“Las EPS, de conformidad con las normas vigentes, tienen la libertad de
decidir con cuales instituciones prestadoras de salud suscriben convenios
y para qué clase de servicios. Para tal efecto, el inico limite constitucional
y legal que tienen, radica en que se les garantice a los afiliados la
prestacion integral del servicio. De alli que, salvo casos excepcionales o en
atencion de urgencias, los afiliados deben acogerse a las instituciones a donde son
remitidos para la atencion de su salud, aunque sus preferencias se inclinen por otra
institucion. En todos estos procesos estan en juego los criterios que operan tanto en
el afiliado al momento de contratar con determinada EPS, o de cambiar de EPS, por
no estar de acuerdo con las instituciones de salud donde aquella tiene convenios.”*®

(Destacado de la Sala).

Concluyo, la Corte Constitucional que una forma de garantizar un margen de autonomia
a los usuarios, y avalar el derecho de las EPS a escoger las IPS con las cuales suscribira
contratos o convenios, ésta tiene la obligacion de: i) celebrar convenios con varias IPS
para que de esta manera el usuario pueda elegir?’, ii) garantizar la prestacion integral®!
y de buena calidad?? del servicio, iii) tener, al acceso del usuario, el listado de las IPS?

y iv) estar acreditada la idoneidad y la calidad de la IPS?*-%> receptora.

De ahi que, si se cumplen estos presupuestos puede la EPS contratar o suscribir
convenios con otra IPS, y trasladar los servicios médicos de los usuarios, garantizando
en todo caso el principio de continuidad la buena prestacion del servicio de salud y
seguridad social, ya que de lo anterior puede concluirse que no se vulnera el derecho a

la salud en términos de continuidad, cuando la entidad prestadora de salud garantiza

18 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-688 de 2010. M.P. HUMBERTO ANTQNIO SIERRA PORTO
19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T.238 de 2003. M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

20 Sentencias T-1063 de 2005 y T-965 de 2007.

21 Sentencia T-423 de 2009.

22 Sentencia T-965 de 2007.

2 Sentencia T-247 de 2005.

24 Sentencia T-518 de 2006.

25 Sentencia T-603 de 2010.
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que el cambio en la IPS que suministra el servicio de salud, no constituye una medida

regresiva ni desmejora las condiciones de acceso y calidad del mismo.

Sobre la libre escogencia en sede de tutela, el H. Consejo de Estado, apoyado en

pronunciamientos de la Corte Constitucional, reitera lo anterior, manifestando:

“La libertad de escogencia es uno de los principios rectores del Sistema de Salud
colombiano. El articulo 153 de la Ley 100 de 199323 lo define como la facultad de
escoger en cualquier momento la Entidad Promotora de Salud (EPS) vy las instituciones
prestadoras de servicios (IPS) que pertenezcan a la red de las EPS, encargadas de
prestar los servicios de salud.

En principio, podria pensarse que la libertad de escogencia solamente opera a favor de
los usuarios del SGSSS, en la medida que les permite decidir qué EPS e IPS seran
responsables de garantizar la atencion en salud. Empero, en reiterada jurisprudencia, la
Corte Constitucional ha sefialado que se trata de un principio de doble via, en tanto que
también implica la potestad de las EPS de elegir las IPS con las que celebraran convenios
y el tipo de servicios que seran objeto de cada uno, siempre que garanticen la prestacion
integral del servicio de salud a sus usuarios.

Sobre el particular, la Corte dijo 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 obligacion 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 autonomia a los usuarios
y avalar el derecho de las EPS a escoger las IPS con las cuales suscribird contratos o
convenios, ésta tiene la obligacion de: ‘a) celebrar convenios con varias IPS para que de
esta manera el usuario pueda elegir, b) garantizar la prestacién 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”?®

IV. EL CASO CONCRETO.

Teniendo en cuenta anterior marco normativo y jurisprudencial, de cara a los hechos de
la solicitud de tutela y las pruebas recaudadas, nos encontramos que efectivamente la
accionante se encuentra con un padecimiento en su salud, no obstante no logra
demostrar que esté recibiendo por parte de la IPS y/o médico tratante un inadecuado o
mal servicio de salud, razén por lo cual no se puede afirmar la existencia de vulneracién
de su derecho fundamental, que permita al Juez de Tutela emitir orden en el sentido de

modificar la red prestadora de servicios de la EPS, para el caso especifico del actor.

Sobre el particular, la parte actora pretende, que se brinde atencion especializada y de
forma integral, con los demas componentes que se requiere el padecimiento de la
prostata, en otra ciudad, lo cual indica de ser posible Medellin —Antioquia , debido a

que el accionante tiene conocimiento que la NUEVA EPS tiene convenio con el Hospital

26 CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2014-02989-00(AC) Actor:
HUMBERTO PARRADO RINCON Demandado: COMPARTA EPS — S. C.P. Hugo Bastidas.
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Universitario San Vicente Fundacién y también que se ordene a la entidad accionada a

suministrar los respectivos viaticos para el accionante y un acompanante.

En este punto, retoma la Sala lo expresado por la H. Corte Constitucional, cuando sobre
el derecho de libre escogencia del afiliado, sefala que: “En lo que atare al alcance del
derecho del usuario, afiliado a una determinada EPS, de escoger la IPS encargada de
prestar los servicios de salud, esta Corte ha considerado en primer lugar que este
derecho se puede ejercer dentro del marco de opciones que ofrezca la respectiva EPS,
salvo, en virtud de la Resolucion 5261 de 199441 , de los casos de urgencias, cuando
hay autorizacion expresa de la EPS y cuando se demuestra la incapacidad,
imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la EPS para

cubrir las obligaciones de sus usuarios’?” (subrayas fuera del texto)

Ello, conforme el H. Consejo de Estado, “significa que el derecho del usuario a escoger
libremente la IPS que prestara los servicios de salud no es absoluto. Todo lo contrario,
esta limitado a la eleccion de la IPS adscrita a la red de servicios contratada por la EPS
a la que esta afiliado. En otras palabras, “los usuarios deben acogerse a la IPS a la que
son remitidos por sus respectivas EPS, aunque sus preferencias se inclinen por otras
instituciones8

En tal sentido, de las documentales incorporadas al tramite de tutela, la Sala no advierte
actuacién de la NUEVA EPS que trunque la atencidén integral del padecimiento de salud
del actor, negligencia, negativa injustificada alguna en la atencién oportuna a través de
la red prestadora de servicios de la EPS en la ciudad de Sincelejo, como tampoco existe
registro de tratantes que indiquen la necesidad de remisidon a otra ciudad, pues es
evidente que el actor, viene siendo tratado por el especialista en el ramo de la medicina

(urologia) que conforme la historia clinica aportada, amerita su afectacion a la salud.

Es menester precisar que para efectos de proteger un derecho y ordenar a una
autoridad o a un particular actuar o abstenerse de hacerlo que, previamente debe existir
un derecho fundamental atribuido a quien solicita el amparo y, ademas, que la entidad
demandada, teniendo la obligacién de satisfacer el derecho, actie o se abstenga de

hacerlo generando una vulneraciéon o amenaza al mismo.

Lo expuesto es un presupuesto esencial para la procedencia de la accion de tutela, pues
a) si no existe un derecho atribuido al accionante, la entidad accionada no podria atentar
contra el mismo; o b) constatandose un derecho en cabeza del demandante, si la

entidad accionada no ha efectuado ninguna conducta -accidon u omisidon- que trasgreda

27 Sentencias T-105-09, T-423-09, Citadas en la sentencia T 603 de 2010.
28 Tbidem 27.
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el derecho, no habria asi un acto de reproche que obligara al juez ordenar una
proteccidn. Asi, es necesario para la procedencia de la accidén de tutela verificar la
existencia de una accidén u omision de las autoridades o de un particular que vulnere o
amenace un derecho fundamental, esto es, se debe constatar que la referida trasgresion

es cierta, no hipotética, ni eventual o presunta.

Bajo esta premisa la Corte Constitucional®® ha definido que la accién u omisién que
vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito ldgico juridico y que la
misma no es procedente bajo una mera suposicidn; pues no se puede llegar al extremo
de acudir a la accion de tutela sobre la base de actos o acciones que no se han proferido
u ocurrido, ya que con ello se violaria el debido proceso de los sujetos pasivos de la

accion, la garantia de un orden justo y el principio de seguridad juridica.

En ese orden, no avista la Sala razon alguna de la cual se pueda inferir que el fallo debe
ser revocado en este punto, dado que el mismo no hizo sino aplicar las normas
constitucionales y legales sobre la materia, y los parametros trazados por la
jurisprudencia sobre el tema, pues no se encuentra demostrado que la entidad esté
prestando un mal servicio de salud. En tal sentido, habra de confirmarse el fallo que
nego la accion de amparo, pero no por ser improcedente la accion de tutela®, sino por

ausencia de vulneracion del derecho fundamental.
3. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY.

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia impugnada, esto la proferida el 9 d agosto de
2017, por el JUZGADO CUATRTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE

SINCELEJO, pero bajo las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE, personalmente o por cualquier medio efectivo a los

interesados en los términos del articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

29 T-883-08; T- 013-07; SU-975-03; T- 066-02, entre otras.
30 | as causales de improcedencia de la accién de tutela, vienen dadas por el articulo 6° del Decreto 2591 de
1991.
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TERCERO: ENVIESE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual

revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

CUARTO: De manera oficiosa, por conducto de la Secretaria de este Tribunal, ENVIESE
copia de la presente decisidn al Juzgado de origen.

QUINTO: En firme este fallo, CANCELESE su radicacion, previa anotacion en el

Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por la
Sala en sesién de la fecha, seglin consta en el acta N° 145.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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