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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de esta providencia la impugnación interpuesta por la entidad accionada  (Instituto del Seguro Social) contra el fallo de tutela proferido el veintisiete (27) de julio de dos mil cinco (2005) por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción interpuesta por la ciudadana MARIELA HERRERA SEPÚLVEDA.

2.- DEMANDA 

Relató la accionante ser pensionada del Seguro Social y por tanto sus aportes a salud se hacía a la EPS de esa entidad. En 1998 fue intervenida quirúrgicamente y se le extrajo un tumor maligno en un procedimiento denominado mastectomía, con el consiguientes tratamiento médico consistente en radio y quimioterapias necesarias para atacar el mal. Posteriormente, la atención consistió en exámenes de control que han sido distanciados en el tiempo, hasta hacerse con una periodicidad de seis (6) meses.

En el mes de mayo de este año, le fue ordenada la práctica de una MAMOGRAFÍA y pese a las diligencias que había hecho ante el Seguro Social, no había sido posible su realización y por último se le respondió que no se podía autorizar el examen ordenado porque no había alcanzado el presupuesto.

Previa inserción de jurisprudencia constitucional referida a las prerrogativas por ella invocadas, consideró que se le estaba vulnerando el derecho a la vida al privársele de recibir el tratamiento continuo, ya que la mamografía es requisito indispensable para que el médico oncólogo realice el diagnóstico sobre su condición de salud. Advierte que el cáncer exige la atención médica oportuna e ininterrumpida, para que el tratamiento surta los efectos esperados. Además, que se le está afectando su derecho a la igualdad y a su dignidad como persona, al dársele un trato desigual e injusto, por cuanto no se le ha dado la protección a sus derechos en la forma como se ha hecho con otras personas. Afirmó estar al día en el pago de sus aportes para salud y haber realizado las diligencias ordenadas por el Seguro, sin que haya obtenido la realización del examen médico que le fuera prescrito.

Solicita entonces la protección constitucional de sus derechos y que se le ordene al Seguro Social expedir la orden para que se realice la mamografía, así como la posterior consulta de control con el oncólogo.

3.- FALLO 

La señora Juez Cuarta Penal del Circuito de la ciudad, en su rol de Juez Constitucional, al avocar el conocimiento de la acción impetrada por la señora HERRERA SEPÚLVEDA dispuso como medida de protección transitoria, que el Seguro Social autorizara de manera inmediata la orden para la mamografía.

En su fallo, consideró que la Entidad Prestadora de Salud tenía la obligación legal de prestar los servicios asistenciales a todos sus afiliados, por ser un servicio público de carácter obligatorio, prestado bajo la dirección, coordinación y control del Estado, en sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos establecidos en la ley, tal como estaba consagrado en el artículo 48 constitucional.

Manifestó que la jurisprudencia era contundente en determinar que la salud era uno de los bienes que por su carácter inherente a la existencia de las personas, se encontraba protegido, máxime cuando la limitación en su acceso obedecía a alguna circunstancia que no se podía justificar de manera alguna. Estimó que aunque los requerimientos de la señora MARIELA estaban siendo atendidos por parte de la E.P.S. del Seguro Social, las dificultades que había tenido para que se autorizara la cirugía –sic- se convertían en obstáculo serio para garantizar la recuperación de la paciente, quien había insistido ante unas autoridades que en cierto modo demostraron desidia en el manejo de la situación que afrontaba la actora.

Señaló también, cómo la Corte Constitucional había sostenido que para la tutela del derecho a la salud no se precisaba encontrarse la persona en peligro inminente de muerte, que bastaba que existiera certeza sobre el quebrantamiento de ese derecho, que se estuviera al borde de la negación de un servicio al cual estuviera la entidad obligada en desarrollo del derecho fundamental a la vida en condiciones dignas, la salud y la integridad personal; hipótesis que se daba en el presente evento y por ende requería la decisión positiva del Juzgado.

En ese orden de ideas, concedió el amparo deprecado y ordenó al Seguro que en un plazo de tres (3) días siguientes a la notificación del fallo, gestionara lo que fuera indispensable para la autorización del examen MAMOGRAFÍA; además, advirtió que la prestación del servicio y el acceso a la salud en cabeza de la señora MARIELA HERRERA SEPÚLVEDA debían ser permanentes y durante el tiempo en que estuviera en situación de desatención y enfermedad. De contera, facultó a la E. P. S. del Seguro Social para solicitar el reembolso a que hubiere lugar ante el FOSYGA, de conformidad con la reglamentación pertinente.

4.- IMPUGNACIÓN

El señor Gerente del Instituto de los Seguros Sociales Seccional Risaralda manifiesta que si bien es cierto que ya existe presupuesto para la ejecución del examen, también lo es que el término de tres (3) días es sumamente breve para el cumplimiento. Adujo que apenas se había logrado legalizar el contrato, pero que de todas maneras ya se había autorizado el procedimiento y estaban a la espera de que un prestador externo determinara la fecha de atención.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada por el señor Gerente Seccional del Instituto de los Seguros Sociales contra el fallo proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de esta ciudad, de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.

En lo que es materia de impugnación, concuerda por completo la Sala con el criterio del conociente al fijar el término originalmente estipulado. Dentro del giro normal de las funciones de la E. P. S. del Seguro Social está lo relacionado con la práctica de los medios de diagnóstico que sus usuarios requieren, dentro de un período prudencial; sin embargo, las penurias que ha padecido la señora HERRERA SEPÚLVEDA se han prolongado por bastante tiempo, por ello no es posible dilatar más una atención que con urgencia precisa.

No puede desconocerse que la enfermedad del cáncer es sumamente invasiva y aunque no está precisamente determinado que la actora actualmente la padezca, existe el riesgo que la misma reaparezca, razón por la cual se requiere practicar lo más pronto posible el examen llamado MAMOGRAFÍA que le fuera ordenado, en aras de determinar el camino terapéutico a seguir.

Por tanto, se confirmará la decisión en ese sentido tomada por el funcionario de primer grado, porque además, considera la Sala que la paciente ya fue sometida a una injustificada espera que no está en la obligación de soportar. 

6.- DECISIÓN 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA el fallo proferido por la señora Juez Cuarta Penal del Circuito de Pereira.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
RICARDO DE LA PAVA MARULANDA

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario de la Sala
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