Acción de tutela segunda instancia
Radicación: 66170 31 04 002 2020 00033 01
Accionante: Yury Sthepanny Avellanada Grajales 
Accionadas: Nueva EPS y otro 
Asunto: Confirma decisión

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA SALUD / NATURALEZA FUNDAMENTAL / LIPECTOMÍA ABDOMINAL / TRASCENDENCIA DE LOS CONCEPTOS MÉDICOS Y ACATAMIENTO POR LAS EPS.
Sea lo primero reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración (Sentencia T-760 de 2008):

“(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud…”
Por su parte, la ley 1751 de 2015 en su artículo 15 dispone:

“… ARTÍCULO 15. PRESTACIONES DE SALUD. El Sistema garantizará el derecho fundamental a la salud a través de la prestación de servicios y tecnologías, estructurados sobre una concepción integral de la salud, que incluya su promoción, la prevención, la paliación, la atención de la enfermedad y rehabilitación de sus secuelas”. (…)
En lo que fue objeto de impugnación, la NUEVA EPS insiste que la intervención quirúrgica solicitada por la joven Avellanada Grajales es con fines estéticos y que además, la actora no había aportado orden médica al respecto; no obstante, esta Sala considera que el concepto emitido por el Dr. Carlos Mauricio Ramírez cobra una vital importancia por la forma en que explicó no solo los procedimientos y atenciones que le ha brindado a la accionante, sino porque fue muy enfático en afirmar que “lipectomía abdominal por aspiración y lipo a transferencia a miembros inferiores” tiene un fin primordial como lo es  “… dar mayor cobertura a los músculos de los miembros inferiores…”
… la Corte Constitucional ha afirmado que ante la existencia de un concepto técnico de un profesional especializado, la EPS no puede simplemente negar o dilatar la práctica del procedimiento afirmando que no es funcional, sino que debe desplegar las acciones necesarias para consolidar un diagnóstico serio y de fondo, que explique en detalle las razones por las cuales la cirugía solicitada no es funcional.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diez (10)  de agosto de dos mil veinte (2020)

Aprobado por Acta No.597

Hora: 2:15 p.m.

1. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver la impugnación formulada por la NUEVA EPS frente al fallo de tutela emitido el 25 de junio de 2020 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas dentro de la acción de tutela instaurada por la joven YURY STHEPANNY AVELLANADA GRAJALES en contra de dicha EPS.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. La joven YURY STHEPANNY AVELLANADA GRAJALES informó que tiene 24 años de edad y ha venido presentados varios problemas de salud a raíz de un accidente de tránsito sufrido el 2 de marzo de 2018, en el que estuvo en estado de coma por dos semanas y manejo en Unidad de Cuidados Intensivos, con ventilación artificial por dos meses, adicional a ello, tuvo trauma y fractura en columna dorsal, pelvis, antebrazo, codo derecho, piernas (incluyendo pérdida de tejido musculoso y cutáneo).  Además, ha requerido manejo quirúrgico con neurocirugía, especialista en columna, cirugía plástica, ortopedia, psiquiatría, psicología, psiquiatría, fonoaudiología, terapia ocupacional y física.

La accionante indicó que según la NUEVA EPS, tiene el siguiente pronóstico de rehabilitación para calificación de la pérdida de la capacidad laboral: traumatismo múltiple de tórax, traumatismo de la cabeza, traumatismo de órganos intratorácicos con órganos intraabdominales y pelvis, trastorno cognoscitivo leve, aparte de los anunciados, en la historia clínica se evidencian los siguientes: 1. Cognoscitivas y 2. De comportamiento, trastorno de la marcha, dolor en la zona de la cirugía (columna dorsal). Dermatología por aparente rechazo de injerto cutáneo.

Indicó que el cirujano plástico Carlos Mauricio Ramírez ordenó la programación de cirugía plástica abdominal por aspiración y lipo transferencia a miembros inferiores, pero dicha intervención fue negada por la NUEVA EPS mediante oficio del 9 de julio de 2019.
En el acápite de pretensiones, la actora relacionó las siguientes: i) ordenar a la NUEVA EPS que autorice la realización de la cirugía plástica para lipectomía abdominal por aspiración y lipo a transferencia a miembros inferiores y demás procedimientos posquirúrgicos necesarios para la recuperación de su salud integral en condiciones dignas y ii) ordenar a la NUEVA EPS a sufragar los gastos resultantes para la efectiva practica quirúrgica, en forma pre hospitalaria y posterior a la relajación de la cirugía, y en caso de requerir traslados adicionales para ella y/o un acompañante, se ordene el que los costos de alimentación, trasporte y demás eventualidades sean asumidos por la entidad accionada.

2.2. Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, tales como: i) certificado de afiliación a la NUEVA EPS, ii) Certificado de existencia y representación de la Nueva EPS, certificado de pago de planilla de aportes a la seguridad Social, iii) concepto de pronóstico de rehabilitación, iv) cédula de ciudadanía de la accionante, v) historias clínicas del Hospital Universitario San Jorge y de la Clínica San Rafael, y vi) respuesta de la NUEVA EPS  por el cual se niega la solicitud de la práctica de la cirugía ordenada por el médico tratante por ser considerada para fines estéticos.
3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA 
3.1.  NUEVA EPS
Consideró que el procedimiento requerido por la accionante es con fines estéticos y estos se encuentran excluidos del POS, de conformidad con la resolución 244 de 2019 y para sustentar su respuesta, hizo referencia a la sentencia de la Corte Constitucional  T-003 de 2019.  Además, mencionó que la actora no allegó copia de la orden médica de la intervención quirúrgica, lo cual era un requisito la orden médica para la liposucción de conformidad con la Sentencia T-061 de 2019 de la C.C.

Afirmo que en este caso no hay inmediatez en la acción de tutela pues el procedimiento fue ordenado en el mes de octubre de 2019 y solo hasta ahora solicitó a través de la acción de tutela se garantice el mismo. Por otro lado, manifestó sobre la improcedencia de proferir fallos integrales pues se tienen como prestaciones futuras e inciertas.

Solicitó negar la acción de tutela y se desvincule a la NUEVA EPS  de este trámite.

3.2. IPS CLÍNICA SAN RAFAEL
Indicó que con la acción de tutela no se aportó la autorización para la cirugía mencionada por la accionante, ya que las autorizaciones aportadas corresponden al servicio médico de resección de tumor maligno o benigno de la piel, el cual fue efectivamente realizado en las instalaciones de esa IPS  el 13 de diciembre de 2019.

Consideró que no es la encargada de suministrar viáticos, insumos médicos, medicamentos y tratamiento integral a la actora, por ser  deber de la NUEVA EPS.

Solicitó que se declarara la improcedencia de la acción de tutela.

3.3. Dr. CARLOS MAURICIO RAMÍREZ OSORIO (Cirujano Plástico)

Dio a conocer que la accionante esa una paciente atendida en múltiples oportunidades, conocida por el servicio de cirugía plástica estética y reconstructiva de la clínica san Rafael de Pereira, paciente que sufre accidente de tránsito con graves lesiones en cráneo, columna, tórax, miembros inferiores (bilateral) entre otros, paciente derivada de otra institución de salud en la cual se encontraba en proceso de amputación de extremidades según relato de la familia, pero no referido en la historia clínica de ingreso. De tal manera, que se inició manejo seriado de reconstrucciones múltiples con colgajos, injertos de piel, lavados quirúrgicos por cirugía plástica, paciente con evolución favorable hasta el punto de iniciar proceso de rehabilitación y marcha, paciente quien nuevamente vuelve a caminar sin apoyo.

Informó que en el último control se estableció paciente en mejores condiciones generales, refiere afección psicológica por la forma de sus miembros inferiores y si bien se encuentra mucho mejor, la fuerza y la cobertura muscular están alteradas; por tal motivo, se solicitó autorización para realizar cirugía plástica para lipectomía abdominal por aspiración y lipo transferencia a miembros inferiores. Con este procedimiento de características mixtas reconstructivas y funcionales “NO ESTÉTICAS”, se pretende dar mayor cobertura a los músculos de los miembros inferiores ya que estos se encuentran cubiertos por piel sin el tejido dermo-graso característico, por tal motivo la movilidad en sus extremidades inferiores, la elasticidad y la fuerza muscular no podrá mejorar si no se realiza cobertura parcial de los mismos. Aclaró que dicho procedimiento requiere de instrumentos especiales ya disponibles en su institución. Así mismo el resultado de la lipectomia abdominal por aspiración será muy discreta que no se pretende beneficiar el aspecto estético del abdomen sino obtener el insumo en tejido graso para una lipo transferencia en los miembros inferiores, seriada, se van a requerir varios tiempos quirúrgicos para obtener un resultado satisfactorio.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 
El 25 de junio de 2020, el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas profirió fallo de tutela, mediante el cual resolvió lo siguiente:

“PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental a la salud, de la joven YURY STHEPANNY AVELLANADA GRAJALES, identificado con cédula de ciudadanía número 1.098.776.236, el cual ha sido vulnerado por la NUEVA EPS.

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS, que dentro del término de cinco (05) días siguientes a la notificación del presente fallo, realice todos los trámites pertinentes, tendientes a lograr la autorización y práctica del procedimiento requerido por la accionante como es el “LIPECTOMÍA ABDOMINAL POR ASPIRACIÓN Y LIPO A TRANSFERENCIA A MIEMBROS INFERIORES”, teniendo en cuenta la parte considerativa del presente fallo.

TERCERO: NO CONCEDER EL tratamiento integral y demás servicios como viáticos y transporte, teniendo en cuenta la parte considerativa del presente fallo.” (…)”
Las partes fueron notificadas del fallo anterior, mediante correo electrónico del 25 de junio de 2020.
5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del término para impugnar, de acuerdo al acta de la Secretaria del juzgado de primer nivel, la NUEVA EPS allegó un escrito en el que explicó que conforme a la Ley 1751 de 2015 y a la Resolución número 000244 del treinta uno (31) de enero de 2019, las cirugías plásticas son un servicio excluido del Plan de Beneficios de Salud, motivo por el cual está tecnología no puede financiarse con recursos públicos de la salud, e insistió que la Corte Constitucional en la Sentencia T-003/19 distinguió los procedimientos estéticos y funcionales. 
Resaltó que la parte actora no aportó orden médica de los servicios solicitados, documento indispensable para el trámite de servicios de salud.

Explicó que para el trámite del cumplimiento al fallo de tutela, se debe vincular a quien corresponde de acuerdo con la organización de NUEVA EPS, la cual cuenta con diferentes áreas técnicas que se califican de acuerdo al objeto de la acción de tutela, lo que desencadena los funcionaros encargados de su cumplimiento y al superior jerárquico, y que en este asunto corresponde a la gerencia regional a cargo de la doctora MARIA LORENA SERNA MONTOYA, cuyo superior jerárquico es el vicepresidente de salud el doctor DANILO ALEJANDRO VALLEJO GUERRERO, ambos colaboradores encargados exclusivamente de gestionar el modelo de atención médico en el ámbito ambulatorio y hospitalario para atender la oportunidad, la accesibilidad y la calidad de los servicios de salud del territorio ya mencionado.

Solicitó revocar la orden dada, respecto a la cobertura de la cirugía de lipectomía por ser estética.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la CN y el Decreto 1983 de 2017.  A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2. Problema jurídico y solución 

Esta Corporación debe determinar si el fallo adoptado por el juez de primera instancia fue acorde con los preceptos legales en relación con la orden de autorizar a la accionante la cirugía reclamda, o si por el contrario se debe revocar la decisión, tal como lo solicitó el impugnante.  

6.3.    La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.3.2. De las pruebas aportadas a la demanda de tutela, se observa que la joven YURY STHEPANNY AVELLANADA GRAJALES, de 24 años, sufrió un accidente de tránsito y luego de haberle practicado diferentes procedimientos, dadas sus condiciones físicas, su médico tratante doctor Carlos Mauricio Ramírez Osorio decidió ordenarle el procedimiento quirúrgico “LIPECTOMÍA ABDOMINAL POR ASPIRACIÓN Y LIPO A TRANSFERENCIA A MIEMBROS INFERIORES”, el cual fue negado por la NUEVA EPS aduciendo que tal intervención era de índole estético y por lo tanto; no se encontraba en el POS NUEVA EPS, lo que consideró la actora una vulneración a su derecho fundamental de salud.
6.3.3. Sea lo primero reiterar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que concluyó que la salud es un derecho fundamental autónomo que debe ser respetado y protegido cuando se advierte algún tipo de amenaza o vulneración (Sentencia T-760 de 2008):

“(…) 3.2.1.3. Así pues, considerando que son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”, la Corte señaló en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un derecho fundamental, ‘de manera autónoma’, cuando se puede concretar en una garantía subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de estas se encuentran en la Constitución misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la mayoría, finalmente, en las leyes y demás normas que crean y estructuran el Sistema Nacional de Salud, y definen los servicios específicos a los que las personas tienen derecho. Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha señalado que el acceso a un servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho fundamental autónomo. En tal medida, la negación de los servicios de salud contemplados en el POS es una violación del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una prestación claramente exigible y justiciable mediante acción de tutela. La jurisprudencia ha señalado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la vía procesal mediante la cual éste se hace efectivo.” (Subrayas nuestras).

Y en otro aparte de la misma sentencia T-760 de 2008, se dispuso:

“Así pues, la jurisprudencia constitucional ha dejado de decir que tutela el derecho a la salud ‘en conexidad con el derecho a la vida y a la integridad personal’, para pasar a proteger el derecho ‘fundamental autónomo a la salud’. Para la jurisprudencia constitucional “(…) no brindar los medica​men​tos previstos en cualquiera de los planes obligatorios de salud, o no permitir la realización de las cirugías amparadas por el plan, constituye una vulneración al derecho fundamental a la salud.” La Corte también había considerado explícitamente que el derecho a la salud es fundamental y tutelable, en aquellos casos en los que la persona que requiere el servicio de salud es un sujeto de especial protección constitucional. Así lo ha considerado la jurisprudencia, por ejemplo, con relación a las personas de la tercera edad.” (Subrayas propias)

6.3.4.  Por su parte, la ley 1751 de 2015 en su artículo 15 dispone:
“… ARTÍCULO 15. PRESTACIONES DE SALUD. El Sistema garantizará el derecho fundamental a la salud a través de la prestación de servicios y tecnologías, estructurados sobre una concepción integral de la salud, que incluya su promoción, la prevención, la paliación, la atención de la enfermedad y rehabilitación de sus secuelas.

En todo caso, los recursos públicos asignados a la salud no podrán destinarse a financiar servicios y tecnologías en los que se advierta alguno de los siguientes criterios:

a) Que tengan como finalidad principal un propósito cosmético o suntuario no relacionado con la recuperación o mantenimiento de la capacidad funcional o vital de las personas;

b) Que no exista evidencia científica sobre su seguridad y eficacia clínica;

c) Que no exista evidencia científica sobre su efectividad clínica;

d) Que su uso no haya sido autorizado por la autoridad competente;

e) Que se encuentren en fase de experimentación;

f) Que tengan que ser prestados en el exterior.

Los servicios o tecnologías que cumplan con esos criterios serán explícitamente excluidos por el Ministerio de Salud y Protección Social o la autoridad competente que determine la ley ordinaria, previo un procedimiento técnico-científico, de carácter público, colectivo, participativo y transparente. En cualquier caso, sedeberá evaluar y considerar el criterio de expertos independientes de alto nivel, de las asociaciones profesionales de la especialidad correspondiente y de los pacientes que serían potencialmente afectados con la decisión de exclusión. Las decisiones de exclusión no podrán resultar en el fraccionamiento de un servicio de salud previamente cubierto, y ser contrarias al principio de integralidad e interculturalidad.

Para ampliar progresivamente los beneficios la ley ordinaria determinará un mecanismo técnico-científico, de carácter público, colectivo, participativo y transparente.

PARÁGRAFO 1o. El Ministerio de Salud y Protección Social tendrá hasta dos años para implementar lo señalado en el presente artículo. En este lapso el Ministerio podrá desarrollar el mecanismo técnico, participativo y transparente para excluir servicios o tecnologías de salud.

PARÁGRAFO 2o. Sin perjuicio de las acciones de tutela presentadas para proteger directamente el derecho a la salud, la acción de tutela también procederá para garantizar, entre otros, el derecho a la salud contra las providencias proferidas para decidir sobre las demandas de nulidad y otras acciones contencioso administrativas.

PARÁGRAFO 3o. Bajo ninguna circunstancia deberá entenderse que los criterios de exclusión definidos en el presente artículo, afectarán el acceso a tratamientos a las personas que sufren enfermedades raras o huérfanas.”

6.3.6. En lo que fue objeto de impugnación, la NUEVA EPS insiste que la intervención quirúrgica solicitada por la joven Avellanada Grajales es con fines estéticos y que además, la actora no había aportado orden médica al respecto; no obstante, esta Sala considera que el concepto emitido por el Dr. Carlos Mauricio Ramírez cobra una vital importancia por la forma en que explicó no solo los procedimientos y atenciones que le ha brindado a la accionante, sino porque fue muy enfático en afirmar que “LIPECTOMÍA ABDOMINAL POR ASPIRACIÓN Y LIPO A TRANSFERENCIA A MIEMBROS INFERIORES” tiene un fin primordial como lo es  “… dar mayor cobertura a los músculos de los miembros inferiores ya que estos se encuentran cubiertos por piel sin el tejido dermograso característico, por tal motivo la movilidad en sus extremidades inferiores, la elasticidad y la fuerza muscular no podrá mejorar si no se realiza cobertura parcial de los mismos…”.

6.3.7.  De tal manera, que el concepto médico cobra relevancia frente a los argumentos expuestos por la NUEVA EPS, entidad que no solo conoce la historia clínica de la joven Avellanada Grajales de la que se desprende que a la misma le han practicado varias intervenciones médicas en sus extremidades inferiores, las cuales se vieron seriamente afectadas en el accidente de tránsito y esto prueba sumariamente la necesidad de la cirugía reclamada, aunado a que dicha EPS no proporcionó otra opinión científica que desvirtuara la prescripción del Dr. Ramírez.  De tal manera, que el requerimiento de la accionante es uno de índole fundamental, toda vez que se hace necesario para la conservación de su salud y vida digna, correspondiéndole a la NUEVA EPS prestarle una atención eficiente y con calidad.
6.3.8 En relación con lo anterior, la Corte Constitucional ha afirmado que ante la existencia de un concepto técnico de un profesional especializado, la EPS no puede simplemente negar o dilatar la práctica del procedimiento afirmando que no es funcional, sino que debe desplegar las acciones necesarias para consolidar un diagnóstico serio y de fondo, que explique en detalle las razones por las cuales la cirugía solicitada no es funcional. Así  dicha Corporación sostuvo que para una EPS negar un procedimiento: “(…) deberá exponer de forma detallada y con fundamento científico las razones que lo llevaron a tomar su decisión, pues de lo contrario podría estar vulnerado el derecho a la salud del solicitante, quien cuenta con una orden proferida por su médico tratante donde prescribe la necesidad de autorización del procedimiento en referencia para el restablecimiento de su estado de salud.”

6.39. Por lo anterior, esta Sala concluye que si la NUEVA EPS no estaba de cuerdo con el concepto médico que describe el carácter funcional de la cirugía “LIPECTOMÍA ABDOMINAL POR ASPIRACIÓN Y LIPO A TRANSFERENCIA A MIEMBROS INFERIORES”, debió iniciar los trámites y valoraciones correspondientes para cambiar de fondo dicho concepto, situación que no quedó probada en este trámite constitucional. En tal virtud, la Sala confirmará el fallo de primer grado. 

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución y la ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia dictado el 25 de junio de 2020 por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas dentro de la acción de tutela instaurada por la joven YURY STHEPANNY AVELLANADA GRAJALES en contra de la NUEVA EPS.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión con base en lo dispuesto por el inciso 2º del artículo 31 del Decreto 2591 de 1991. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencia T-159 de 2015.
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