SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°96
RADICACIÓN: 66001310900720160011701
ACCIONANTE:     MILLER DÍAZ SALAZAR
SE CONFIRMA

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 Secretaría de esta Sala. 
Providencia:
Sentencia -2a Instancia – 13 de diciembre de 2016

Radicación Nro. :
  
66001310900720160011701

Accionante:

MILLER DÍAZ SALAZAR

Accionados:
      
NUEVA EPS
Proceso:                
Acción de Tutela – Confirma el amparo decretado por el a quo
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Temas:    
DERECHOS A LA VIDA Y A LA SALUD / VALORACIÓN MEDICA DE LA ENFERMEDAD NECESARIA PARA ORDENAR LA REALIZACIÓN DE PROCEDIMIENTOS. “Si bien a raíz de la enfermedad depresiva que padece el accionante, es posible que el mismo necesite los controles, terapias y  a las que hace alusión, máxime cuando se observa que su padecimiento es objeto de tratamiento desde el año 2005, tal circunstancia no lo faculta para tomar determinaciones que están en cabeza del médico tratante, quien es el único autorizado para establecer cuál es el procedimiento idóneo para atender las patologías del paciente. Así es, porque debe ser tal criterio profesional el que debe primar, por lo cual el Juez Constitucional no puede ordenar la realización de actividades médicas que no hayan sido debidamente prescritas, tal cual lo tiene debidamente decantado el Alto Tribunal Constitucional de tiempo atrás (…). [A]nte la ausencia de prescripciones médicas que dispongan la realización de los procedimientos que ahora reclama el señor MILLER DÍAZ SALAZAR, no podía la juez constitucional autorizar su práctica, como tampoco lo hará esta Corporación, en tanto será el profesional en psiquiatría que valorará al paciente, quien determinará qué servicios necesita y por ende será obligación de la NUEVA EPS, una vez tal situación sea establecida, la responsable de hacer efectivos los mismos, con independencia de que éstos sean provistos por la red prestadora de servicios adscrita a esa EPS, o no. Así las cosas y como quiera que la Sala considera que la providencia dictada por la a quo, en el sentido de negar los procedimientos que reclamó el actor ante la carencia de orden médica para tal efecto, se encuentra ajustada a derecho, se acompañará la providencia objeto de impugnación.”.

Citación jurisprudencial: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-433 de 2014 / Sentencia T-1325 de 2001 / Sentencia T-692 de 2012.
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                                           RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, trece (13) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                Acta de Aprobación N° 1150
                                                    Hora: 11:10 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por  el señor MILLER DÍAZ SALAZAR, frente al fallo proferido por la Juez Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con  ocasión de  la acción de tutela presentada en contra de LA NUEVA EPS.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el señor DÍAZ SALAZAR, se pueden sintetizar así: (i) está afiliado a la NUEVA EPS y padece de “depresión mayor” con elementos paranoides, así como “síndrome del intestino irritable, hipoacusia bilateral, gastritis de tipo antral no erosiva, dermatitis seborréica, ruptura del manguito rotador izquierdo”; (ii) informa que desde el año 2005 tiene tratamiento psiquiátrico con el Dr. GUSTAVO TRUJILLO PULIDO, quien le diagnosticó “trastorno por estrés postraumático”, pero en el año 2011  lo varió por “trastorno afectivo bipolar”, y ante requerimiento de su empleador AGUAS Y AGUAS DE PEREIRA, para que elevara solicitud de concepto médico de rehabilitación “favorable” ante la EPS,  se coartó el criterio del galeno al exigírsele que emitiera tal opinión, a consecuencia de lo cual fue valorado en junio 10 de 2016, oportunidad en la cual se le indicó que no se le darían más controles en tanto las EPS solo están obligadas a otorgar dos por año y unos días por hospitalización. Fue remitido a COLPENSIONES para definir su proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral; (iii) hace alusión a los escritos enviados en noviembre 19 de 2014 y septiembre 22 de 2016 donde pedía el servicio de hospital día, psicoterapias individuales y/o colectivas con psiquiatra y psicólogo, y la asignación de un nuevo especialista, a las cuales se les dio respuesta. En la última de ellas se le expresó que le autorizarían un segundo concepto por psiquiatría, pero nada dijeron con respecto al tratamiento pertinente y las terapias pedidas; (iv) en octubre 26 de 2016 se dispuso la consulta en el Hospital Mental pero no le fue informado nada sobre los controles, procedimientos y terapias reclamadas en diversas oportunidades; (v) fue valorado de manera particular por el psiquiatra ALEXÁNDER MORENO quien le diagnosticó “trastorno depresivo recurrente y problemas relacionados con el empleo”, y (vi) al negarse la EPS a cambiarle de especialista se le vulneran sus derechos a la salud y seguridad social.

Pide en consecuencia se tutelen sus derechos fundamentales y se ordene a la NUEVA EPS que acceda al cambio de especialista en psiquiatría para que sea reevaluado su diagnóstico, efectuados los controles pertinentes, y se le brinden las terapias de hospital día, psicoterapia individual y/o colectiva que requiere, sin dilación alguna.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- El despacho admitió la demanda de tutela y corrió traslado a la NUEVA EPS cuya apoderada judicial  informa que el señor MILLER DÍAZ no tiene solicitudes pendientes de ser autorizadas y mediante escrito de septiembre 29 de 2016 la IPS IDIME respondió la petición que elevó el mismo, relativa al cambio de especialista en psiquiatría, donde se le indica que todas las valoraciones han cumplido los estándares para la prestación efectiva del servicio de salud. Aduce que aunque el usuario reclama un nuevo especialista, tal pretensión no tienen objeto en tanto la NUEVA EPS no ha dejado de brindar la atención requerida y por ende pide se conmine al usuario para que acepte las citas con los médicos adscritos a su red de prestadores, quien están plenamente habilitados para ejercer su profesión.

Como quiera que por parte de la EPS no se vulnera derecho fundamental alguno, pide se abstenga de conceder la tutela y se proceda a su desvinculación del trámite.

3.2- Agotado el procedimiento a seguir el juzgado de primer nivel profirió sentencia en noviembre 18 de 2016, por medio de la cual tuteló los derechos fundamentales a la salud y vida del señor MILLER DÍAZ SALAZAR y ordenó a la NUEVA EPS que dentro de las 48 horas siguientes, se valorara al actor por psiquiatra, amén del dictamen de “trastorno depresivo recurrente y estrés laboral” que le diagnosticó un psiquiatra particular, para que se emita el concepto respectivo y además se le brinde el tratamiento que dicha patología demanda; así mismo le negó los controles y terapias pedidas al no existir precepto médico.
4.- IMPUGNACIÓN

El accionante mostró su inconformidad con la decisión por la negativa del despacho de conceder los controles y terapias individuales y/o colectivas que pide, y aduce que la NUEVA EPS no cuenta con servicio preventivo para ello ni programa de salud mental como lo dice la Ley 1616/13, razón que lo motivó a interponer la tutela, pues su siquiatra tratante lo vetó para continuar con los controles y le suspendió las terapias y tratamiento para su patología.  

Agrega que la EPS no tiene convenio con ninguna IPS para terapias ni psicoterapias, así como el servicio de hospital día, por lo cual los médicos no realizan ningún tipo de remisión y aunque el despacho ordenó la valoración por psiquiatría para obtener un segundo diagnóstico y el tratamiento respectivo, ello queda supeditado a las actividades que le pueda prestar la NUEVA EPS, pues los galenos se limitan a prescribir aquello que ofrece la red prestadora de salud entre los cuales no están los que él necesita, con lo cual se vulneran sus derechos fundamentales.

Pide en consecuencia se adicione el fallo adoptado y se ordene a la NUEVA EPS le suministre los controles con psiquiatría que requiere, las psicoterapias individuales y/o grupales para acceder al tratamiento integral de su patología y que se le preste tal servicio.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), de conformidad con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto tuteló los derechos fundamentales del señor MILLER DÍAZ SALAZAR. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En el presente caso, el señor DÍAZ SALAZAR concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr la protección de sus derechos fundamentales a la salud y vida en condiciones dignas que considera vulnerados por parte de LA NUEVA EPS, toda vez que ésta se niega a autorizarle el cambio de psiquiatra para una nueva valoración y a brindarle el tratamiento que necesita para su patología -controles, terapias de hospital día, psicoterapia individual y/o colectiva-, las que negó la a quo por cuanto no existe precepto médico que así lo disponga, frente a lo cual mostró su descontento el accionante, pese a habérsele ordenado un nuevo examen por psiquiatría.

En efecto, al revisar la documentación aportada a la actuación, no se encuentra prescripción médica alguna que señale de manera clara y concisa que el señor MILLER DÍAZ SALAZAR requiere de los procedimientos a los que hace alusión en la tutela, situación que corrobora la entidad demandada al momento de responder el trámite cuando indicó que no existen solicitudes pendientes de trámite a favor del actor.

Si bien a raíz de la enfermedad depresiva que padece el accionante, es posible que el mismo necesite los controles, terapias y  a las que hace alusión, máxime cuando se observa que su padecimiento es objeto de tratamiento desde el año 2005, tal circunstancia no lo faculta para tomar determinaciones que están en cabeza del médico tratante, quien es el único autorizado para establecer cuál es el procedimiento idóneo para atender las patologías del paciente. Así es, porque debe ser tal criterio profesional el que debe primar, por lo cual el Juez Constitucional no puede ordenar la realización de actividades médicas que no hayan sido debidamente prescritas, tal cual lo tiene debidamente decantado el Alto Tribunal Constitucional de tiempo atrás
, lo cual ha sido retomado de manera más reciente para indicar que las reglas allí fijadas se replican como un límite al juez constitucional, quien:

“[…] en sede de tutela, sólo podrá ordenar la prestación de un determinado servicio cuando exista una orden del médico tratante en tal sentido; lo que impide, a contrario sensu, que sea el juez quien determine si lo solicitado por el accionante corresponde o no a una prestación médica acertada y pertinente. En este sentido, se pronunció esta Corporación al exponer que:

“En términos generales, los jueces carecen del conocimiento científico adecuado para determinar qué tratamiento médico requiere, en una situación dada, un paciente en particular. Por ello, podría, de buena fe pero erróneamente, ordenar tratamientos que son ineficientes respecto de la patología del paciente, tal como aconteció en esta oportunidad –lo cual supone un desaprovechamiento de los recursos– o incluso, podría ordenarse alguno que cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio de la tutela, recibir atención médica en amparo de sus derechos”
.
En resumen, por regla general, para que sea exigible el suministro de un servicio en salud, es necesario que exista una orden del médico tratante adscrito a la EPS, por virtud de la cual se entienda que dicha prescripción está dirigida a mejorar el estado de salud del paciente. Bajo ninguna circunstancia el juez constitucional podría ordenar el reconocimiento de un servicio sin la existencia previa de un concepto profesional, pues de hacerlo estaría invadiendo el ámbito de competencia de los profesionales de la medicina.” 
 -negrillas fuera de texto- 
Como se puede apreciar de la jurisprudencia en cita, ante la ausencia de prescripciones médicas que dispongan la realización de los procedimientos que ahora reclama el señor MILLER DÍAZ SALAZAR, no podía la juez constitucional autorizar su práctica, como tampoco lo hará esta Corporación, en tanto será el profesional en psiquiatría que valorará al paciente, quien determinará qué servicios necesita y por ende será obligación de la NUEVA EPS, una vez tal situación sea establecida, la responsable de hacer efectivos los mismos, con independencia de que éstos sean provistos por la red prestadora de servicios adscrita a esa EPS, o no.
Así las cosas y como quiera que la Sala considera que la providencia dictada por la a quo, en el sentido de negar los procedimientos que reclamó el actor ante la carencia de orden médica para tal efecto, se encuentra ajustada a derecho, se acompañará la providencia objeto de impugnación.
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 mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira.

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� En la sentencia en la Sentencia T-692 de 2012, se dijo: “De acuerdo con la jurisprudencia en salud, cuando una persona acude a su EPS para que ésta le suministre un servicio que requiere, o requiere con necesidad, el fundamento sobre el cual descansa el criterio de necesidad, es que exista orden médica autorizando el servicio. Esta Corte ha señalado que el profesional idóneo para determinar las condiciones de salud de una persona, y el tratamiento que se debe seguir, es el médico tratante; es su decisión el criterio esencial para establecer cuáles son los servicios de salud a que tienen derecho los usuarios del Sistema, el cual, a su vez, se fundamenta, en la relación que existe entre el conocimiento científico con que cuenta el profesional, y el conocimiento certero de la historia clínica del paciente. Así las cosas, la remisión del médico tratante es la forma instituida en nuestro Sistema de Salud para garantizar que los usuarios reciben atención profesional especializada, y que los servicios de salud que solicitan, sean adecuados, y no exista riesgo para la salud, integridad o vida del usuario. La orden del médico tratante respalda el requerimiento de un servicio y cuando ésta existe, es deber de la entidad responsable suministrarlo, esté o no incluido en la Plan Obligatorio de Salud.”


� Sentencia T-1325 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Sentencia T-433 de 2014. 
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