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Cartagena de Indias D. T. y C., catorce (14) de febrero de dos mil dieciocho
(2018)

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Impugnacién de accién de Tutela
Radicado 13-001-33-33-008-2017-00285-01
Demandante Adriana Margarita Torres Campo
Clinica General de Caribe y Fondo de Pasivo Social de
Demandado
Ferrocarriles Nacionales de Colombia
Magistrado Ponente Edgar Alexi Vasquez Contreras

I.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir sobre la impugnaciéon presentada por la parte
demandada contra la sentencia proferida el 12 de octubre de 2017, mediante
la cual el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, amparéd los
derechos fundamentales a la salud y vida digna de [a menor Adriana Margarita
Torres Campo.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. DEMANDA (FLS. 1-10)

- Pretensiones

La sefiora Marybel Campo Herrera, en nombre de su hija Adriana Margarita
Torres Campo, menor de edad, solicité que se amparen los derechos de ésta o
la salud y vida digna, presuntamente vulnerados por la EPS- Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia y, como consecuencia, se
ordene al Fondo que expida la orden de servicios para que el doctor Enrique
Vergara Amador realice la cirugia de mano que requiere para su recuperacion,
la cual debe llevarse a cabo el 02 de diciembre de 2017".

- Hechos.
La demandante afirmé, en resumen, lo siguiente:

El 15 de enero de 2017 Adriana Margarita Torres, quien tiene 16 afos de edad,
sufrid un accidente de transito en el que sufrid politraumatismo, trauma
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craneoencefdlico-escalpe, trauma cerrado de abdomen y de tdrax, fracturas en
humero derecho, cibito y radio izquierdo, lesibn completa de plexo branquial
izquierdo, entre otros, siendo atendida de urgencia por la Clinica General de
Caribe S.A.

Sostuvo que la prestacion de los servicios de salud se encuentfra a cargo de la
EPS- Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, quien
suscribié un contrato a favor de los pensionados y beneficiarios de la empresa,
con la Organizacién Clinica General del Norte para la prestacion integral del
servicio de salud.

Inicialmente le fueron prestados a la menor todos los servicios médicos requeridos
para una pronta y estable recuperacién, y el 24 de abril de 2017 el doctor
Cristébal Massa Acosta, Ortopeda y Traumatdlogo, ordend cirugia de la mano
por la fractura de la didfisis del humero. No obstante, el Fondo manifesté que no
tenia especialista para tratar la cirugia.

Interpuso una gqueja ante la Superintendencia de Salud, por la negligencia de la
EPS, al no disponer del personal requerido para la realizacién de la referida
intervencidn, asi como las demoras en citas con especialistas. (

El 25 de septiembre de 2017 el Neurdlogo, Doctor Guillermo Jiménez Duran,
manifestd de manera verbal y asi mismo plasma en la historia clinica, que debido
al accidente “se presenta alteraciéon en la movilidad del brazo izquierdo, con
prondstico malo y considera no tener posibilidad de mejorar con ELM TTO QX, por
el tipo de lesién y la cronicidad de la patologia”.

En bUsqueda de una segunda opinidn, el 28 de octubre de 2017 acudié al
médico particular -Enrique Vergara Amador- quien manifesté que su hija debia
operarse en un mes porque podia disminuir las posibilidades de recuperacion,
cotizd del procedimiento vy fijé el dia 2 de diciembre de 2017 como fecha para
su realizaciéon.

Remitié a la EPS copia de la orden de cirugia, la cotizacién de la misma vy la
historia clinica de la menor Adriana Torres, y solicitd por segunda vez la realizacidon
de la cirugia, peticién que fue negada porque la orden de cirugia no fue emitida
por los médicos adscritos al Fondo o a la Clinica.

Manifestd que no cuenta con los recursos necesarios para costear la cirugia que
requiere su hija para recuperar la movilidad del brazo izquierdo, pues vive de la
venta de unos dulces en frente de su domicilio y, ademds, su otra hija, mayor de
edad, también resulté afectada en el accidente y ambas estdn bajo su cuidado.
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Sostiene que la accidn de tutela es el mecanismo idéneo para evitar un perjuicio
imremediable, ya que su hija podria perder la movilidad de su brazo.

-Contestacidn

- La Organizacion Clinica General del Norte (fls.54-62), sefialé que no ha
vulnerado ningun derecho fundamental o legal a la joven Adriana Margarita
Torres Campo ni a su grupo familiar, y que siempre le ha brindado la atencidn
requerida para el manejo de la patologia que padece, con apego a lo
estipulado en el contrato.

Expresd que la paciente tenia programada una valoracién para el dia 18 de
diciembre de 2017, con el especialista Ortopeda de Mano el Dr. Carlos Morales
en la civdad de Barranquilla. '

El Dr. Enrique Vergara Amador, médico al cual acudid la paciente y prescribié la
cirugia que reclama la tutelante, no estd adscrito a su red de servicios.

La Clinica es una Institucién Prestadora del Servicio de la Salud -.P.S.-, y tiene
funciones y obligaciones en el sistema general social en salud diferentes a las de
una EPS, y cuenta con unared de servicios médicos muy amplia que ofrecié alos
pensionados de Ferrocarriles Nacionales de Colombia; por tanto, no estd
obligada a prestar servicios de manera particular, como solicita la accionante.

Reitera que estd en la capacidad de garantizar la atencién a la paciente por
medio de las instituciones adscritas a dicha red y que el dictamen del médico
particular debe ser homologado por sus especidlisias para establecer las
condiciones de la paciente y el procedimiento quirdrgico adecuado.

Cité la Sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional que sefalé que “el
paciente estd obligado a informarle d la EPS y/o EPS, en forma oportuna, el
diagnéstico y las érdenes del médico particular y entregar todos los estudios y
soportes y en especial, permitir que los médicos de la EPS valoren al paciente y
revisar los estudios practicados fuera de su red, ya que es la Unica forma en que
se puede confirmar el diagnéstico del médico particular o controvertirlo
mediante junta méedica multidisciplinaria’.

La accionante fue sometida a valoraciones por parte de médicos particulares sin

- el conocimiento de la accionada y tampoco manifesté ningin tipo de
inconformidad de la atencién recibida, con el objetivo de que su hija fuera
atendida por médicos no adscritos a su red.

En materia de seguridad social los jubilados de la extinta Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, poseen una regulacién diferente a la establecida en la Ley 100 de
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1993 y para tales fines se cred el mencionado Fondo, el cual, a través de su
Consejo Directivo, elabora los términos de los diferentes contratos que suscribe;
es decir, es el mismo Fondo quien establece las condiciones bajo las cuales se
prestaran los servicios a sus pensionados. '

Por lo anterior, solicita que se declare la improcedencia de la accién de tutela y
en el evento de acceder a la solicitud de la demandante, se le ordene al Fondo
que expida las érdenes de servicio que se requieran, “en atencion al vinculo de
afiliacién directo con los pensionados de la extinta Ferrocarriles Nacionales de
Colombia y se le conceda a la clinica la facultad de recobrar al Fondo, el valor
total de los servicios que se le suministren a la usuaria, en cumplimiento del
ordenamiento judicial.

El Fondo de Pasivo Social Ferrocarriles Nacionales de Colombia manifestd que la
menor Adriana Torres estd afiliada al Fondo en calidad de beneficiaria, y se le
han prestado los servicios de salud a través de la IPS Clinica General del Norte,
quien contractualmente estd obligada a cubrir todos los niveles de atencién que
requieran sus usuarios, de acuerdo con lo prescrito por sus médicos tratantes.

En aras de proteger los derechos fundamentales de la menor, solicité al médico
auditor una auditoria a la IPS Clinica General del Norte, quien informd, mediante
comunicado No. DCA-20173470003413 que la “...seforita Adriana Margarita
Torres Campo (...} en su historia clinica se registra que fue valorada con fecha
2017-09-25 por el Dr. Guillermo Jiménez Duran Neurocirujano de la red de
servicios, quien realiza Dr. de traumatismo de plexo braquial y que de acuerdo a
los hallazgos descritos (...) considera que el prondstico es malo y que no fiene
posibilidad de mejorar con el fratamiento quirdrgico, por el fipo de lesion y por la
cronicidad de la patologia”.

Expresa que requirié, en varias oportunidades, a la representante legal de la
Clinica para que diera estricto e inmediato cumplimiento ala medida provisional
ordenada.

lil.- FALLO IMPUGNADO (Fls. 77-80).

El A-quo, mediante sentencia de 12 de octubre de 2017 concedid el amparo de
‘los derechos fundamentales invocados por la accionante.

Para sustentar su decisidn manifestd que las entidades demandadas no
desvirtuaron el dictamen médico emitido por el doctor Enrique Vergara Amador,
en el que prescribe el procedimiento quirirgico mds adecuado para la paciente
y, por ello, es su deber practicar la cirugia requerida.
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Apoyd su decisidon en sentencias de la Corte Constitucional, que seiala que los
conceptos emitidos por un galeno externo a la entfidad prestadora del servicio
de salud, no puede ser desconocido totalmente, y la entidad demandada debe
controvertir dicho concepto con fundamentos técnicos y cientificos, pues en
caso conftrario, prevalecerd el dictamen del médico externo.

IV.- IMPUGNACION (FLS. 83-86)

El Representante del Programa Clinica General del Norte - FONCOLPUERTOS -
FERROCARRILES, impugndé la sentencia de primera instancia, afirmando que la
orden dada por el Juez, establece la prestacién de servicios “de una manera
diferente a la estipulada en los pliegos de condiciones”.

Manifestd que a la paciente se le ha suminisirado una atencién acorde a las
patologias presentadas; que tenia una valoracién programdda para el dia 18 de
diciembre de 2017, con el especialista Ortopeda de Mano el Dr. Carlos Morales
en la ciudad de Barranquilla, y que no ha existido negativa por parte de la Clinica
de suministrar el fratamiento que la paciente requiere.

Expresd que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el paciente estd
obligado a informarle a la EPS y/o IPS, de manera oportuna, el diagndstico, los
estudios, los soportes y las érdenes del médico particular, para confirmar o
confrovertir el dictamen, mediante junta médica multidisciplinaria. "

Solicita que en caso de conceder las pretensiones de la accionante, se ordene
que sea el Fondo, quien asuma el valor de los servicios o en su defecto, se
conceda a la Clinica, la facultad de recobrar los valores dé los servicios que se
le suministren a la paciente en el cumplimiento de la orden judicial que emita el
Despacho.

V. - CONTROL DE LEGALIDAD

La presente accidén de tutela no adolece de vicios o nulidades procesales, por lo
cual procede la Sala a decirla de fondo.

VI.- CONSIDERACIONES
Competencia '

El Tribunal Administrativo de Bolivar, de conformidad con lo establecido por el
articulo 86 de la Constitucidn Politica y el articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991,
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es competente para conocer en segunda instancia la impugnaciéon de la
sentencia de tutela de la referencia.

Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la CLINICA GENERAL DE CARIBE y EL FONDO
DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, han
vulnerado los derechos fundamentales a la salud y vida digna, invocados por la
sefiora Maribel Campo Herrera en representaciéon de su hija menor de edad
Adriona Margarita Torres Campo, al negarse a redlizar el procedimiento
quirdrgico prescrito por el Dr. Enrique Vergara Amador, por no estar adscrito a su
red de servicios.

Tesis de la sala

La Sala revocard la sentencia apelada, teniendo en cuenta que este Despacho
se comunicd con la accidénate quien manifestd que ante la demora de las
accionadas de practicarle la cirugia a su hija y ante la inminencia de un perjuicio
iremediable, procedidé a practicarle a su costas la cirugia requerida.

VIl.- MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

-Procedencia de la accidn de tutela

La accién de tutela es un medio para reclamar ante los jueces la proteccidn de
los derechos fundamentales cuando quiera que estos se vean amenazados o
vulnerados por las autoridades o los particulares en los casos que I ley senala.
Esta accién tiene un cardcter residual, es decir, solo procede cuando no se
disponga de ofro medio de defensa para exigir la proteccion de los derechos
fundamentales vulnerados o cuando a pesar de la existencia de un mecanismo
de defensa judicial este no es idéneo o no resulta &gil para evitar la ocurrencia
de un perjuicio iremediable. |

Al respecto se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencia T-731 de 2014
de la siguiente manera:

Por su propia naturaleza, esta accidn tiene un carécter residual o subsidiario,
por virtud del cual procede de manera excepcional para el amparo de los
derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que
en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para
asegurar su profeccion”. Precisamente, en atencion a su naturaleza
eminentemente subsidiaria, esta Corporacién ha establecido que el amparo
constitucional no estd llamado a prosperar cuando a través de él se pretenden
sustituir los medios ordinarios de defensa judicial.
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Con sujecién a lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha sefalado que la
accién de tutela es procedente en tres ocasiones especificas, a saber: |i)
cuando no se disponga de otro medio de defensa judicial para exigir la
proteccién de los derechos fundamentales que han sido amenazados ©
vulnerados; (i} cuando a pesar de la existencia formal de un mecanismo
alternativo, el mismo no es lo suficientemente idéneo para otorgar un amparo
integral; o {iii} cuando, a partir de las circunstancias particulares del caso, pese
a su aptitud material, el mismo no resulia lo suficientemente expedito para evitar
la ocurrencia de un perjuicio iremediable, evento en el cudl, procede el
otorgamiento de un amparo transitorio, mientras el juez natural de la causa
dirime la controversia.

Procedencia de la accidén de tutela

De acuerdo al arficulo 5° del Decreto 2591 de 1991 “Por el cual se reglamenta la
accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica “ la

accidén de tutela procede en los siguientes casos:

“(...) La accidén de tutela procede conifra toda accién u omision de las
autoridades pUblicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de
los derechos de que frata el articulo 2 de esta ley. También procede contra
acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el
Capitulo lll de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningin caso estd
sujeta a que la accidén de la autoridad o del particular se haya manifestado en
un acto juridico escrito {...)"

- Derecho ala salud

La Resolucién 006408 del 26 de diciembre de 2016, por medio de la cual se
modifica el plan de Beneficios de Salud con Cargo a la UPC, establece que las
EPS estdn obligadas a prestar servicios de salud a sus afiliados y beneficiarios
respetando los principios de integridad, complementariedad, fransparencia,

corresponsabilidad, calidad, universalidad, entre otros.

Ademds, senald en su articulo 39 que al paciente se le debe suministrar cualquier
de los medicamentos de marca o genéricos autorizados por el INVIMA que
cumplan las condiciones descritas en esta resolucion y siempre que hayan sido

ordenadas por el médico fratante.

En la sentencia de T-737 de 2013 la Corte Constitucional senald sobre el derecho

a la salud lo siguiente:

Coédigo: FCA - 008

“El derecho a la salud es un derecho fundamental de cardcter auténomo.
Segun el articulo 49 de la Constitucidn Politica, la salud tiene una doble
connotacién -derecho constitucional y servicio pUblico-. En tal sentido, todas las
personas deben poder acceder al servicio de salud y al Estado le corresponde
organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacioén de conformidad con los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. Se observa una clara
concepcidn en la jurisprudencia de esta Corte acerca del cardcter de derecho
fundamental de la salud que envuelve un contenido prestacional. Partiendo de
esfe presupuesto, le corresponde al Estado como principal tutor dotarse de los
instrumentos necesarios para garantizar a los civdadanos la prestacion de la
salud en condiciones que lleven consigo la dignidad humana, por lo que ante
el abandono del Estado, de las instituciones administrativa y politicas y siendo
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latente la amenaza de transgresién, el juez de tutela debe hacer efecfiva su
proteccién mediante este mecanismo, sin excepcién. El derecho a la salud es
un derecho fundamentaly tutelable, que debe ser garantizado a fodos los seres
humanos igualmente dignos, siendo la accién de tutela el medio judicial mas
idéneo para defenderlo, en aquellos casos en los que la persona que requiere
el servicio de salud es un sujeto de especial proteccién constitucional.”

La salud es un derecho fundamental de los individuos y un deber del Estado, y
‘constituye una expresion de bienestar para el ser humano sin el cual se
imposibilita el goce de otros derechos de rango constitucional como la vida

digna.

Sobre la prestacién del servicio de salud, la Corte Constitucional se pronuncié en
Sentencia T 612 — 2014 manifestando que debe ser:

- Oportuna: indica que el usuario debe gozar de la prestacién del servicio en el
momento que corresponde para recuperar su salud, sin sufrir mayores dolores y
deterioros. Esta caracteristica incluye el derecho al diagndéstico del paciente, el
cual es necesario para establecer un dictamen exacto de la enfermedad que
padece el usuario, de manera que permita que se brinde el tratamiento
adecuado.

- Eficiente: implica que los frdmites administrativos a los que esfd sujeto el
paciente sean razonables, no demoren excesivamente el acceso y no
impongan al interesado una carga que no le corresponde asumir.

- De calidad: esto quiere decir que los fratamientos, medicamentos, cirugias,
procedimientos y demds prestaciones en salud requeridas confribuyan a la
mejora de las condiciones de vida de los pacientes.

- Principio de integralidad en la prestacion del servicio de saludl.

El articulo 8 de la Ley 1751 de 2015 establece lo siguiente acerca de la
integralidad en la prestacion del servicio de salud:

“los servicios y tecnologias de salud deberdn ser suministrados de manera
completa para prevenir, paliar o curar la enfermedad, con independencia del
origen de la enfermedad o condicién de salud, del sistema de provision,
cubrimiento o financiacién definido por el legislador. No podrd fragmentarse la
responsabilidad en la prestacidén de un servicio de salud especifico en
desmedro de la salud del usuario.

En los casos en los que exista duda sobre el alcance de un servicio o tecnologia
de salud cubierto por el Estado, se entenderd que este comprende todos los
elementos esenciales para lograr su objetivo médico respecto de la necesidad
especifica de salud diagnosticada.”

La Corte Constitucional en sentencia de Tutela T-243 de 2016 manifestd lo
siguiente sobre el principio de integralidad en la prestacién del servicio de salud:

“La dilacién o la imposicién de barreras injustificadas en la enfrega de los
medicamentos a los que tiene derecho el paciente implica que el fratamiento
ordenado no se inicie de manera oportuna o se suspenda, por lo que se puede
generar una afectacién ireparable en su condicién y un refroceso en su
proceso de recuperacién o control de la enfermedad. En consecuencia, con
estas situaciones se produciria la vulneracién de los derechos fundamentales a
la salud, a la integridad personal, a la dignidad humana y a la vida del usuario.
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Por tal razén, el suminisiro tardio o inoportuno de medicamentos desconoce los
principios de integralidad y continuvidad en la prestacién del servicio de salud.”.

- Los servicios de salud deben prestarse con calidad, eficacia y oportunidad.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestado también que toda
persona tiene derecho a acceder a los servicios de salud que requiera, con
calidad, eficacia y oportunidad, cuando se encuentre comprometida
gravemente su vida, su integridad personal o su dignidad.

La obligacién de garantizar este derecho fue radicada por el legislador nacional
en cabeza de las EPS tanto en el régimen contributivo como en el régimen
subsidiado, pues dichas entidades son las que asumen las funciones indelegables
del aseguramiento en salud (Ley 1122 de 2007, articulo 14), entre las cuales se
incluyen, (i) la arficulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo, {ii)
la garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud vy (i} la
representacion del afiliado ante el prestador y los demds actores sin perjuicio de
la autonomia del usuario.

Especificamente sobre el derecho a acceder a los servicios de salud en forma
oportuna, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que se
vulneran los derechos a la infegridad fisica y la salud de una persona cuando se
demora la prdactica de un fratamiento o examen diagndstico ordenado por el
médico tratante. Esta regla ha sido consignada por la Corte Constitucional, entre
otras, en la sentencia T-881 de 2003, en la cual se indicé:

"Ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacién, que el hecho de diferir, casi
al punto de negar los fratamientos recomendados por médicos adscritos a la
misma entidad, coloca en condiciones de riesgo la integridad fisica y la salud
de los pacientes, quienes deben someterse a esperas indefinidas que culminan
por distorsionar y diluir el objetivo mismo del fratamiento originalmente indicado.
El sentido y el criterio de oportunidad en la iniciacién y desarrolio de un
fratamiento médico, también ha sido fijado por la jurisprudencia como requisito
para garantizar por igual el derecho a la salud y la vida de los pacientes. Se
reitera entonces, que las instituciones de salud no estdn autorizadas para evadir
y mantener indefinidamente en suspenso e incertidumbre al pacienfe que
acredita y prueba una urgencia vital y la necesidad de un tratamiento médico
como en este caso.”

En suma, en los casos en los cuales la vida en condiciones dignas vy la salud
puedan verse comprometidas debido a la interrupcién de los servicios médicos,
ya sea por la no redlizacién de un procedimiento, diagndsticos dilatados en el
tiempo o a la falta de enfrega de medicamentos por razones econémicas o
administrativas, los usuarios demandantes en accidén de tutela deberdn ser
protegidos por los jueces constitucionales, para dar asi cumplimiento a las normas
previstas en la Carta Superior.!

! Sentencia T-246/05. Magistrada Ponente Dra. Clara Inés Vargas Hemdandez
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El concepto cientifico del médico tratante es el principal criterio para establecer si
se requiere un servicio de salud, pero no es exclusivo”

La Corte Constitucional sostuvo en la sentencia T- 036 de 2017 gue en lo que
respecta al diagnéstico del médico tratante adscrito a la EPS, la Corte ha
determinado que no es absoluto, en tanto el concepto de un médico externo
puede llegar a ser vinculante, entre otfros casos, cuando la EPS conoce la historia
clinica particular de la persona vy, al tener noficia de la opinidn emitida por un
médico ajeno a su red de servicios, no la descarta con base en informacion
cientifica.

En ofra sentencia senald que:

“(...) En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir cudndo
alguien requiere un servicio de salud es el médico fratante, por estar
capacitado para decidir con base en criterios cientificos y por ser quien conoce
al paciente. La jurisprudencia constitucional ha considerado que el criterio del
médico relevante es el de aguel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacién del servicio; por lo que, en principio, el
amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela sin contar con tal
concepto.

No obstante, el concepto de un médico que trata a una persona, puede llegar
a obligar a una entidad de salud a la cual no se encuentre adscrito, sila entidad
tiene noticia de dicha opinidn médica, y no la descarté con base en
informacidn cientifica, teniendo la historia clinica particular de la persona, bien
sea porque se valord inadecuadamente a la persona o porque ni siquiera ha
sido sometido a consideracion de los especialistas que si estdn adscrifos a la
entidad de salud en cuestién. En tales casos, el concepto médico externo
vincula a la EPS, obligdndola a confirmarlo, descartarlo o modificarlo, con base
en consideraciones de cardcter técnico, adoptadas en el contexto del caso
concreto. Tales consideraciones pueden ser las que se deriven del concepfo
de un médico adscrito a la EPS o de la valoracion que haga el Comité Técnico
Cientifico, segun lo haya determinado cada EPS. La jurisprudencia constitu-
cional ha valorado especialmente el concepto de un médico no adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacion del servicio, cuando éste se
produce en razén a la ausencia de valoracidon médica por los profesionales
correspondientes, sea cual fuere la razén que dio lugar a la mala prestacion del
servicio. También ha indicado la jurisprudencia gque la orden médica obliga ala
entidad, si en el pasado ha valorado y aceptado sus conceptos como ‘médico
tratante’, incluso asi sean entidades de salud prepagadas, regidas por
contratos privados.

Una interpretacion formalista de la jurisprudencia constitucional en materia de
acceso a los servicios de salud, por ejemplo, con relaciéon ala exigencia de que
el médico que ordene el servicio requerido debe estar adscrito a la entidad,
puede convertirse en una barrera al acceso. Por eso, cuando ello ha ocurrido,
la jurisprudencia constitucional ha considerado que las érdenes impartidas por
profesionales de la salud idéneos, que hacen parte del Sistema, obligan a una
entidad de salud cuando ésta ha admitido a dicho profesional como ‘médico
tratante', asi no éste adscrito a su red de servicios”.

Carencia de objeto por hecho superado
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En la sentencia T-059 de 2016, la Corte Constitucional manifesté que el hecho
superado fiene ocurrencia cuando lo pretendido a fravés de la accidn de tutela se
satfisface y desaparece la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales
invocados por el demandante, de suerte que la decisidn que pudiese adoptar el
juez respecto del caso especifico resultaria a todas luces inocua vy, por lo tanto,
contraria al objetivo de proteccién previsto para el amparo constitucional. En este
supuesto, no es perentorio incluir en el fallo un andlisis sobre la vulneracién de los
derechos fundamentales cuya proteccidn se demanda, salvo si considera que la
decisidon debe incluir observaciones acerca de los hechos del caso estudiado, ya
sea para llamar la atencidn sobre la falia de conformidad constitucional de la
situacidén que origind la tutela, o para condenar su ocurrencia y advertir la
inconveniencia de su repeticidon, so pena de las sanciones pertinentes, si asi lo
considera.

lgualmente establecio los criterios para establecer cuando se configura un hecho
superado por carencia actual de objeto, ast:

"1. Que con anterioridad a la interposicién de la accién exista un hecho o se
carezca de una determinada prestacién que viole o amenace violar un
derecho fundamental del accionante o de aquél en cuyo favor se actia.

2. Que durante el trdmite de la accién de tutela el hecho que dio origen a la
accién que generd la vulneracién o amenaza haya cesado.

3. Si lo que se prefende por medio de la accién de tutela es el suministro de una
prestacion y, dentro del trdmite de dicha accién se satisface ésta, también se
puede considerar que existe un hecho superado.”

VIIl. — PRUEBAS RELEVANTES PARA DECIDIR

- Copia de historia clinica de Adriana Torres Campo emitida pdr la Clinica
General del Caribe en el que constan las afectaciones causadas por el
accidente de transito. (Fls. 14-33).

- Copia cotizacidn y programacion de la cirugia de mano suscrita por el médico
particular Enrique Vergara Amador, en el que manifiesta la urgencio del
procedimiento quirdrgico adecuado para la paciente (Fls.37-38).

- Copia de la peticidn suscrita por la accionante €l 02 de noviembre de 2017,
por medio del cual solicitd al Fondo la realizacidn de la cirugia prescrita por el
medico particular (Fl. 41).

- Copia de oficio suscrito el 21 de noviembre de 2017 por la Clinica General del
Norte, en el que niega el procedimiento quirlrgico prescrito a la p'ocien’re por
parte del médico externo a la IPS, y en el mismo no se hace referencia a ningun
concepto cientifico o técnico que desvirte el dictamen externo (FI.39-40).
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- Copia de oficio de respuesta a la Tutela por parte del Fondo, suscrita por el
Subdirector de Prestaciones Sociales (E), en la que explica las condiciones
contfractuales entre ésta entidad y la Clinica General Del Norte y ademas,
informa que ha solicitado a la Clinica del Norte que dé cumplimiento a la orden
impartida en la medida cautelar (Fls. 68-72).

IX.- CASO CONCRETO

En el caso sub-examine estd probado que la menor accionante tiene la
condicién de beneficiaria de los servicios de salud a cargo del Fondo de Pasivo
Social de Ferrocarriies Nacionales de Colombia, y que habiendo sufrido un
accidente de trdnsito, recibid atencién por parte de la Clinica General del Norte,
contratista de dicho Fondo.

También estd acreditado que el 24 de abril de 2017 el doctor Cristobal Massa
Acosta, Ortfopeda y Traumatdlogo vinculado a la Clinica General del Norte,
ordend cirugia de la mano por la fractura de la didfisis del humero, pero el Fondo
manifestd que no tenia especidlista para tratar la cirugia; pero el 25 de
septiembre de 2017 el Neurdlogo, Doctor Guillermo Jiménez Duran manifesto en
la historia clinica, que debido al accidente “se presenta alteracion en la
movilidad del brazo izquierdo, con prondstico malo y considera no tener
posibilidad de mejorar con ELM TTO QX, por el tipo de lesidén vy la cronicidad de la

patologia”.

En bUsqueda de una segunda opinién, el 28 de octubre de 2017 la paciente fue
atendida por médico particular -Enrique Vergara Amador- quien manifestd que
su hija debia operarse en un mes porque podia disminuir las posibilidades de
recuperacion, cotizé del procedimiento y fij6 el dia 2 de diciembre de 2017 como
fecha para su realizacién.

Cuando la madre de la paciente remitidé a la EPS copia de la orden de cirugia, la
cotizaciéon de la misma y la historia clinica de la menor Adriana Torres, y solicitd
por segunda vez la realizacién de la cirugia, su solicitud fue negada porgue la
orden de cirugia no fue emitida por los médicos adscrifos al Fondo o ala Clinica.

A juicio de la Sala, la conducta anterior contraria los criterios expuestos por |a
jurisprudencia constitucional, de acuerdo con la cual, los afiliados y beneficiarios
del sistema de seguridad social en salud, incluidos los afilados a enfidades
sometidas a regimenes especiales como es el caso del Fondo accionado, que
no se rige por ley 100/93, tienen derecho a que los servicios ordenados por
médicos externos, sean atendidos por las entidades aseguradoras, a menos que
los profesionales vinculados a la entidad, desvirtien la prescripcion del médico
externo.
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En el presente caso el Fondo accionado no desvirtud la orden impartida por el

medico externo y ademds, aceptd en el curso de la tutela la orden impartida en

la medida cautelar de 28 de noviembre de 2017, de practicar la cirugia a la
menor, impartiendo para el efecto autorizaciéon a la Clinica, como consta en el
oficio SPS-20173000206451 de 30 de noviembre de 2017, obrante a folio 72.

Asi las cosas, es claro que la demandante tenia derecho a que se le practicara
la cirugia prescrita por el médico externo, con cargo al Fondo.

No obstante, la cirugia no se practicé por parte de la Clinica contratada por el
Fondo, sino por el médico externo, lo cual ocurrié el dia 2 de diciembre de 2017,
como lo informé la madre de la paciente (ver informe suscrito por la Auxiliar
Judicial del Despacho 04 de este Tribunal), obrante a folio 96.

Quiere decir lo anterior que la situacién que dio lugar a la accidén de tutela
desaparecid y carece de objeto entonces declarar la violacidén de los derechos
reclamados o impartir orden alguna, por lo que habré de declararse la carencia
actual de objeto por hecho superado.

No obstante, para la Sala es claro que habiéndose impartido una orden por via
de medida cautelar, era obligacién de las accionadas proceder a la operacidén
de la menor, pero ello no ocurrid.

Queda enfonces en discusion si la accionante tiene o no derecho al reembolso
de los gastos en que incurid por via de tutela, tema sobre el cual la Corte
Constitucional sefald:

“...Sin embargo, esta Corporaciéon ha reconocido que hay circunstancias
especiales que ameritan la intervencién del juez constitucional, de manera
excepcional y éste puede aplicar las reglas jurisprudenciales para determinar la
procedencia del amparo solicitado, mds aun cuando se vea conculcado el
derecho fundamental al minimo vital[10].

Segun la jurisprudencia constitucional, la tutela procede para obtener el
reembolso de dinero pagado por servicios de salud no suministrados por las EPS,
ademds, en los siguientes casos[11]:

(i) Cuando los mecanismos judiciales consagrados para ello no son idéneos.

(i} Cuando se niegue la prestacién de un servicio de salud incluido en el Plan
Obligatorio de Salud, sin justificacién legal

Al respecto es necesario reiterar que el acceso a cualquier servicio de salud
cuya prestacion se requiera y que se encuenire previsto en los Planes
Obligatorios de Salud, es derecho fundamental auténomo. Bajo este entendido,
sU negacidn implica la vulneraciéon del derecho a la salud, y, en esa medida, es
posible acudir al juez de tutela, en procura de obtener su proteccidn.

I
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(i) Cuando dicho servicio haya sido ordenado por médico tfratante adscrito a
la EPS encargada de garantizar su prestacion.

En principio, para que proceda la autorizacion de un servicio de salud es
necesario que el mismo haya sido prescrifo por un médico adscrifo a la EPS
encargada de garantizar su prestacién. No obstante, excepcionalmente, es
posible ordenar su suministro, incluso por via de tutela, aun cuando aquel haya
sido ordenado por un médico particular, cuando el concepto de este Ultimo no
es controvertido por la EPS con base en criterios cientificos o técnicos, y el
servicio se requiera.

En el presenfe caso la Sala considera que no procede ordenar por via de tutela
el rembolso; en primer lugar porque la pretension de contenido meramente
econdmico, y como lo ha sefialado la jurisprudencia reiterada de la Corte
Constitucional, no es la accidn de tutela el medio idéneo para dirimir conflictos
relacionados con ese asunto, en razén de su naturaleza subsidiaria y residual, sino

la Superintendencia Nacional de Salud, de conformidad con el articulo 36 de la
Ley 1438/11.

Ademds, la menor accionante no tiene comprometido su minimo vital, pues fue
satisfecha la necesidad de la operacion reclamada a las accionadas, y en el
expediente no obra prueba de que la decision de operar a la menor por parte
de médicos externos a la entidad obligada al aseguramiento de su salud, haya
sido provocada por la negativa o negligencia de dicha entfidad o de la Clinica
coniratista - pues en el curso de la accién la primera solicité a la segunda dar
cumplimiento a lo ordenado, y la segunda solicitd que se le remunerara en caso
de efectuar dicha operacion.?

En conclusién, la Sala declarard configurada la carencia actual de objeto por
hecho superado, sin perjuicio de lo cual se exhortard a las accionadas que en lo
sucesivo tramiten con celeridad y de conformidad con la ley, las érdenes de
servicios impartidas por médicos externos a los que acudan sus dfiliados y
beneficiarios. |

Por lo anterior, éste Despacho revocard el fallo impugnado, y declarard la
~ carencia actual de objeto por hecho superado.

DECISION

2 Ver sentencia T-513/17; y en el mismo sentido la T-925 de 2014, T-925 de 2014, y T-148 de 2016,
entre ofras.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

X.- FALLA

PRIMERO. Revocar la sentencia impugnada, y en su lugar, se declara carencia
actual de objeto por hecho superado.

SEGUNDO: Se exhorta a las accionadas para que, en lo sucesivo, framiten con
celeridad y de conformidad con la ley, las érdenes de servicios impartidas por
médicos exiernos a los que acudan sus afiliados y beneficiarios.

TERCERO: ENVIAR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

-
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