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1.- VISTOS 

Procede la Sala a resolver la impugnación incoada por la señora PATRICIA EUGENIA HINCAPIÉ ARIAS contra la sentencia de tutela proferida por el Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad el día ocho (8) de abril de dos mil cuatro (2004), dentro de la acción instaurada en representación de su señor padre JESÚS HOMERO HINCAPIÉ LONDOÑO. 

2.- DEMANDA 

Narró la accionante que el día veintiséis (26) de febrero de dos mil cinco (2005) su padre sufrió accidente motociclístico que generó fractura de la tibia de su pie derecho, luego de ser trasladado en ambulancia fue atendido en el servicio de urgencias de la Clínica Los Rosales donde se inició la atención que califica de rutinaria. Posteriormente en ese mismo centro de atención se detectó que la cirugía inicial quedó mal hecha y por ello se infectó, lo que hizo que el tratamiento se tornara complejo. Señaló que su progenitor seguía hospitalizado en la clínica y se le había solicitado por una de sus galenas y por parte de un asesor de la aseguradora La Previsora, que sacara a su padre de allí y lo llevase al Hospital San Jorge de esta ciudad.

Solicitó por medio del mecanismo constitucional se ordenara a la Clínica Los Rosales, responder por los errores en que incurrieron en el procedimiento quirúrgico, generadores de la situación de deterioro de la salud y complicación de la lesión sufrida en el accidente. Además, se reliquidaran los gastos facturados por la clínica en exceso, es decir, aquellos fruto del error en la cirugía y por consiguiente de su  responsabilidad. También, se ordenara evaluación médico legal del estado de su padre y estudio de su historia clínica para comprobar lo aducido y finalmente, se ordene a la compañía de seguros La Previsora que por intermedio del FOSYGA aporte el aparato FIJADOR EXTERNO PILON ORTHODINOFIX para la tibia y los CLAVOS DE SHANZ.

3.- FALLO

Previa relación de lo obrado con ocasión de la acción presentada, el señor Juez de primera instancia hizo consideraciones atinentes a la importancia y finalidad del mecanismo constitucional para la protección de los derechos fundamentales, así como la necesidad de cumplirse ciertos requisitos sin los cuales no prosperaba, básicamente la transgresión de una prerrogativa constitucional y que no existiera otro medio de defensa judicial, excepto el tratarse de evitar un perjuicio irremediable. 

Sobre el caso concreto dedujo que de conformidad con las normas legales aplicables al seguro de accidentes de tránsito, las entidades accionadas habían cumplido con las obligaciones que les correspondían, en especial dado que la atención médica se había prestado en su oportunidad por lo que el actor no fue desamparado.

Por lo que concernía al SISBEN, tal entidad (sic) había diligenciado lo que le correspondía, incluso, ya había entregado el respectivo carné.

En consecuencia, se abstuvo de conceder la tutela deprecada.

4.- IMPUGNACIÓN
La accionante acude a impugnar la decisión del juzgado, para lo cual recaba en las solicitudes efectuadas en el escrito inicial: (i) Se ordene a la Clínica Los Rosales responder por los errores médicos con ocasión de la intervención a su padre, (ii) Reliquidar los gastos doblemente facturados por culpa del error en la cirugía, (iii) La evaluación médico legal del señor JESÚS HOMERO HINCAPIÉ a partir del estudio de su historia clínica, para dictaminar la razón de la complicación que presenta y las secuelas que produce, (iv) Se ordene a la compañía de seguros La Previsora que por intermedio del FOSYGA se aporten los elementos ortopédicos que requiere el señor HINCAPIÉ LONDOÑO.

5.- SE CONSIDERA
Se tiene competencia para decidir la impugnación interpuesta por la accionante contra el fallo que negó el amparo, 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.

De entrada, debe la Sala manifestar que acorde con la finalidad de la acción de tutela, sólo procede tal mecanismo cuando se evidencia la conculcación de una garantía fundamental sin que existan o haya la posibilidad de otros medios que garanticen el cese de la vulneración; o sea necesario asegurar de manera inmediata que no se cause un perjuicio irremediable.

En ese orden de ideas, es pertinente precisar que en lo tocante con el presunto error médico cometido por parte de los facultativos de la accionada Clínica Los Rosales, así como las consecuencias económicas en exceso generadas por la prolongación del tratamiento, son aspectos que por la dinámica probatoria que requieren se alejan de la brevedad y prontitud que exige el trámite de tutela. Igual suerte corre lo referido con la solicitud de valoración por parte del Instituto de Medicina Legal. En suma, al ser lo que se pretende aspectos válidos para un trámite de esclarecimiento de responsabilidades y la respectiva indemnización a que haya lugar y, además, consistir en medios probatorios encaminados a evaluar un estado de salud que ya está claramente establecido en los documentos obrantes en este trámite, no es la acción de tutela sino la jurisdicción ordinaria la vía apropiada para hacer valer la pretensión.

Infortunadamente en el fallo que se revisa ninguna alusión se hizo sobre tan trascendentales tópicos, factor que seguramente generó el desconcierto y desazón de la impugnante que acude a la segunda instancia con los mismos argumentos esbozados en la petición inicial.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a examinar una vez más lo obrante, en aras de determinar si en verdad se presenta vulneración de un derecho fundamental y de encontrarse tal acontecer hacerlo cesar mediante el amparo correspondiente.

De una vez debe decirse que alejados del tema de las posibles responsabilidades, se observa que las actuaciones surtidas por la compañía de seguros la Previsora y la Clínica los Rosales están ajustadas a las normas legales que reglamentan el acceso a los servicios prioritarios de atención de emergencia en eventos derivados de accidentes de tránsito, en especial, lo dispuesto en el Decreto 663 de 1993 reglamentario del Seguro Obligatorio de Accidentes de Tránsito (SOAT), y han sufragado la atención prestada en los topes a los que están obligadas.

Observa la Sala que las relaciones jurídicas que hasta aquí se originan son de naturaleza contractual, una surgida entre el asegurado (conductor del vehículo) y el lesionado; otra que vincula a la compañía de seguros y al centro hospitalario que dispensa la atención; y, finalmente, aquella consolidada entre este último y el usuario del servicio. No se vislumbra que alguna de las entidades haya faltado a las obligaciones inherentes a cada una de ellas, como quiera que la atención inicialmente dispensada fue adecuada y oportuna por parte de la Clínica Los Rosales; las facturas y cuentas de cobro fueron asumidas por la compañía de seguros La Previsora en la cantidad a que tal empresa estaba obligada (500 S. M. L. M. V); y, por el FOSYGA, el excedente hasta cubrir los topes legalmente establecidos  (300 S. M. L. M. V.).

En este punto no tienen reparo los planteamientos del juez conociente, sin embargo, coexisten otros factores que no fueron debidamente tenidos en cuenta y por consiguiente merecen un discernimiento mayor por parte de esta colegiatura. En primer lugar debe considerarse con particular detenimiento la edad de la persona afectada, sesenta y un (61) años y sus condiciones sociales y económicas (desempleado, residente en el área rural) que lo hacen sujeto especial de la protección estatal tal como lo dispone la Constitución Política. En segundo término, los efectos que sobre su salud, calidad de vida y dignidad como ser humano puede llegar a tener su calamitoso cuadro clínico y la necesidad de asegurarle la adecuada atención que su condición precisa.

Sin pretender esta Sala inmiscuirse en asuntos del resorte exclusivo de los profesionales de la medicina no es desatinado suponer que sin los elementos de osteosíntesis que le fueran prescritos al paciente, difícilmente va a recuperar su posibilidad de caminar y que además, corre el riesgo de sufrir mayores complicaciones que comprometan su salud e incluso su propia existencia. En consecuencia, es imperativo evitar que se presente una solución de continuidad en la atención brindada al señor HINCAPIÉ LONDOÑO cuya interrupción y tardanza traerían aparejadas una disminución en su probabilidades de recuperación, tal como lo señala el director médico de la Clínica Los Rosales
. 

En esas condiciones se torna indispensable continuar con el tratamiento iniciado y asegurar la atención especializada que el paciente requiere, lo cual normalmente debería ser asumido por la E. P. S. o A. R. S. a la que estuviera afiliado. No es posible definir en este momento en quien debe recaer tal responsabilidad habida cuenta del limbo jurídico en que don JESÚS HOMERO se halla. Si bien es cierto ya fue debidamente carnetizado por el SISBEN, también lo es que tal circunstancia per se no le permite acceder de manera automática al Sistema General de Seguridad Social en Salud y debe primero asignársele la Administradora del Régimen Subsidiado que lo cobijará. 

Nos obliga definir de manera adecuada el problema en consideración a la calidad de sujeto privilegiado para recibir la protección del Estado que ostenta el accionante -persona de avanzada edad-, sin dejarlo abandonado a su suerte con el grado de complejidad de su tratamiento (Nivel III); en consecuencia, al haberse ya determinado que la atención que precisa no puede ser impuesta a las entidades vinculadas a la acción, se impone una solución diferente, y no es otra que la incorporación como litis consortio del organismo del sector oficial que debe cubrir a través de los recursos de oferta a quienes no pueden acceder a la atención en salud por no estar afiliados a los regímenes contributivo o subsidiado, en nuestro criterio la SECRETARIA DE SALUD DEL DEPARTAMENTO.

A ese efecto, se impone la declaratoria de NULIDAD para la integración del contradictorio con la última entidad citada.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal,  

RESUELVE

PRIMERO: Decretar la nulidad de lo actuado en la presente acción al encontrar que no se integró debidamente el contradictorio con todas las entidades que deben concurrir a asegurar la atención presente y futura del señor JESÚS HOMERO HINCAPIÉ LONDOÑO.
SEGUNDO: Devolver las diligencias al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, para que se subsane la irregularidad anotada.

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 

Secretaria de la Sala
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