ACCION DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA                               

RADICACIÓN: 66170 31 04 001 2016 00023 01

ACCIONANTE: SULEY ALBERTO GUTIÉRREZ  
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN

DERECHO A LA SALUD/ Lesión cuando se difiere la prestación del servicio de modo tal que se afecte el estado médico del paciente/ Tratamiento integral como garantía del principio de continuidad/ Competencia mancomunada entre la entidad que debe realizar la intervención médica y la que debe suministrar los insumos para el procedimiento 
“No obstante la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud y de que existe una fórmula médica desde el 31 de agosto de 2015, por parte del Hospital Universitario San Jorge se indicó en la impugnación que la intervención quirúrgica que requiere el accionante por su precisión y complejidad, el señor Gutiérrez debía ser valorado de nuevo por el ortopedista, de manera que el término indicado por el A quo de dos días para realizar la cirugía “artrodesis de muñeca izquierda” no era suficiente. Al respecto, esta Sala difiere de tal posición, si se considera que el accionante ha esperado bastante tiempo para ser atendido y prorrogarle más la intervención quirúrgica, sería prolongar más sus dolencias, lo que generaría una vulneración a sus derechos fundamentales a la salud y vida digna. 
(…) la fundamentalidad del derecho a la salud se hace efectiva a partir del cumplimiento a la garantía de acceso a los servicios médicos que necesiten las personas para el mejoramiento de su salud o para llevar una vida más digna, lo que implica que el servicio sea prestado de forma integral, ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad.”  
(…) le asiste la razón a la impugnante cuando menciona que en el fallo estudiado nada se dijo con respecto al insumo denominado `placa LCP 3.5 para olecranon derecha-izquierda 2-4-6 aguja long D8 6mm a 138mm acero´ que se necesita para poder llevar a cabo la cirugía al señor Gutiérrez y que debe ser suministrado por la empresa Megatecnología de Cali. En tal sentido, en aras de garantizar la continuidad en la prestación del servicio médico que requiere el actor y de esa manera evitar que por trámites internos de las entidades encargadas de que se realice la intervención quirúrgica con el insumo indicado, se ponga en riesgo la salud del señor Gutiérrez, este Tribunal adicionará a la sentencia de primer grado una orden tendiente a que la empresa Megatecnología de Cali, en caso de no haberlo hecho, coordine con el Hospital Universitario San Jorge de Pereira la entrega de la (…) placa LCP (…)”.  
Citas: Corte Constitucional, sentencias T-576 y T-760 de 2008.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA
SALA DE DECISION PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ 
Pereira, quince (15) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Proyecto aprobado por Acta No.865
Hora: 8:20 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por la abogada de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE, en contra del fallo de tutela emitido el 29 de febrero de 2016 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Narró el señor Suley Alberto Gutiérrez que se encuentra afiliado a la EPSS ASMET SALUD.  Actualmente, padece de fractura de la epífisis inferior del radio, por lo que su médico tratante le formuló la realización de un procedimiento quirúrgico denominado “artrodesis de muñeca izquierda,  además el insumo denominado “placa LCP 3.5 para olecranon derecha-izquierda 2-4-6 aguja long D8 6mm a 138mm acero”. 
Indicó que pese a que ASMETSALUD EPSS emitió las correspondientes autorizaciones de los servicios tanto a la entidad Megatecnología de Cali para que suministrara la placa señalada y a la E.S.E. Hospital San Jorge para la realización de la intervención quirúrgica, a la fecha de la interposición de la acción de tutela no había sido posible que se le practicara el procedimiento indicado, ya que en el hospital San Jorge le informaron que no habían recibido la placa necesaria para llevar a cabo la intervención quirúrgica, y que además, no tenían disponibilidad de un cirujano que pueda llevar a cabo el procedimiento.

Por lo anterior, consideró vulnerados sus derechos fundamentales a la salud, vida y calidad de vida.

En el acápite de pretensiones, solicitó: i) tutelar sus derechos a la vida, salud y calidad de vida, ii) ordenar a MEGATECNOLOGÍA COLOMBIANA S.A.S. suministrar la “PLACA LCP OLEOCRANEAL DE 3.5 HTI,” y iii)  una vez suministrada el mencionado insumo,  se ordenara a la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA que procediera a fijar fecha para llevar a cabo el procedimiento quirúrgico denominado ARTRODESIS RADIOCARPIANA CON INJERTO OSEO. 
2.2. El accionante aportó copia de i) cédula de ciudadanía; ii) historia clínica; iii) autorización de la placa referida y iv) autorización para el procedimiento quirúrgico “artrodesis radiocarpiana con injerto óseo” (folios 5 a 10). 

3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA
3.1. MEGATECNOLOGÍA COLOMBIANA S.A.S.
Manifestó que ante la autorización de ASMET SALUD EPS-S de la placa que requiere el accionante, esa entidad estuvo pendiente a que por parte de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, programara la fecha de la cirugía al señor Gutiérrez para proceder al envío del suministro requerido.

Por lo tanto, consideró que no ha vulnerado derechos fundamentales del accionante (folio 17).
3.2. SECRETARÍA DE SALUD DEPARTAMENTAL DE RISARALDA 
Hizo un recuento de las principales reglas fijadas por la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el acceso a los servicios NO POS y el carácter definitorio del concepto del médico tratante con respecto a la patología presentada por el paciente.

Lo anterior para señalar que se debe acceder lo pedido por el accionante, ordenando a ASMETSALUD EPSS que le suministre al señor Gutiérrez lo requerido en esta acción de tutela.  Así mismo, solicitó que se desvinculara a dicha Secretaría del presente trámite por cuanto el servicio deprecado se encuentra dentro del Plan Obligatorio de Salud.  (Fls. 18 y 19)
3.3. E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE

Informó que ante la complejidad y precisión de la intervención que requiere el actor, se consultó al médico ortopedista con el fin de que fijara fecha para la realización de la cirugía, y este indicó que es necesario que el señor Gutiérrez, sea nuevamente valorado. De otro lado, manifestó que la debida autorización de servicios no reposaba en el expediente del paciente, motivo por el cual, no se había realizado la programación del procedimiento. Por tal motivo, citó al accionante para que el día 18 de febrero de 2016 para su valoración y que una vez se tenga el resultado de la misma, se informará al despacho si el procedimiento si es el indicado o debe de realizarse con otros medicamentos, así como la fecha de programación de la intervención quirúrgica. 
Solicitó no acceder a las pretensiones del tutelante, por tratarse de un hecho superado. (Fls. 20 y 21)
3.4. ASMET  SALUD EPS-S

Señaló que esa entidad ya cumplió con sus obligaciones, ya que  autorizó al peticionario las debidas órdenes de los servicios tanto a MEGATECNOLOGÍA COLOMBIANA S.A.S. y a la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, por tanto se ha dado cumplimiento total a los requerimientos hechos por el usuario. 
Por lo anterior, solicitó que se desvinculara a la entidad de la presente acción de tutela. (Fls. 26 y 27)
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira, Risaralda,  mediante sentencia del 29 de febrero de 2016, resolvió: “Tutelar los derechos fundamentales a la salud, a la dignidad humana, la integridad física, la capacidad funcional y orgánica, la vida en condiciones de calidad y dignidad humana del señor Suley Alberto Gutiérrez; en consecuencia, se ordena a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, que en el término de dos días, siguientes  a la notificación de este fallo, practique la intervención que necesita el actor so pena de incurrir en las sanciones prescriptas en la ley.
Ordenar a la EPS-S Asmet Salud, Seccional Risaralda, con sede en esta localidad, que el término de dos días, siguientes a la notificación de este fallo autorice y suministre los demás tratamientos, procedimientos, citas especializadas o no, medicamentos, terapias, insumos, en la cantidad, calidad y durante el tiempo que determinen los médicos y especialistas, siempre y cuando los mismo estén relacionados con la patología que padece el señor Suley Alberto Gutiérrez y que dieron origen a esta tutela, así nos e encuentren incluidos dentro del POS; todo ello, con el fin de preservar su salud, integridad y vida en condiciones dignas, so pena de incurrir en las sanciones establecidas en el Decreto 2591 de 1991.
Se autoriza a ASMET SALUD EPS-S, para que ejerza el recobro ante la Secretaría de Salud Departamental, los gastos que sufrague por los servicios aquí dispuestos como tratamiento integral y que tengan relación directa con la patología que dio origen a esta tutela y que no estaba obligada a asumir, para lo cual la EPS-S deberá realizar el trámite correspondiente”...
La E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA fue notificado del fallo anterior mediante correo electrónico del 2 de marzo de 2016 (folio 51, vuelto).
5. DE LA IMPUGNACIÓN

El 4 de marzo de 2016, la abogada Rocio Castaño Velásquez, actuando en calidad de Asesora Jurídica de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA, presentó escrito de impugnación mediante el cual solicitó, que se revise la decisión de primera instancia, por carecer de las condiciones necesarias a la sentencia congruente, teniendo en cuenta que se fundó en consideraciones inexactas cuando no totalmente erróneas, al indicar un plazo de 48 horas para el cumplimiento del fallo, sin que tal situación sea posible. Lo anterior, bajo las siguientes razones:

En el escrito de contestación, como en el escrito aclaratorio, se indicó al Despacho que por la precisión y complejidad de la intervención, consultado el médico ortopedista con el fin de fijar fecha para realización de la cirugía, este indicó que se hacía necesario que el paciente, se presentara nuevamente para valoración, la cual fue programada para el día 18 de febrero de 2016, cita a la que no se presentó; de la historia clínica del paciente se desprende que el señor Gutiérrez, fue intervenido anteriormente por la misma causa, de ahí que esta nueva práctica tenga un alto grado de complejidad ya que en la anterior intervención el paciente no siguió las recomendaciones dadas por los galenos. 
Por esta razón, solicitó al Juzgado permitir la programación del procedimiento con posterioridad a la nueva valoración, en razón a la precisión que requiere el procedimiento a practicar, valoración que se realizó el día 23 de febrero de 2016, tal como se envió en folio de historia clínica al Despacho. Así las cosas, la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE D EPEREIRA en ningún momento ha vulnerado los derechos a la salud, a la vida y a la calidad de vida del accionante, con ocasión a la no práctica del procedimiento quirúrgico requerido; todo lo contrario, se han suministrado toda la atención dentro de las posibilidades médicas. Se le indicó al Despacho que “los documentos aducidos como prueba para la práctica del procedimiento, esto es la autorización por parte de la EPS-S ASMET SALUD, no reposa en el expediente del paciente, motivo por el cual, no se había realizado la programación del procedimiento”. Que además al momento de hacer efectivo el fallo de tutela, se debe de contar con el médico especialista en ORTOPEDIA Y TRAUMATOLOGÍA, el cual tiene disponibilidad para el día 29 de marzo de 2016 y con el material de Osteosíntesis ordenado, situación de la cual se guardó silencio en el fallo.
Solicitó sea revocado el fallo de primera instancia, y en defecto, se declare un hecho superado, al dar cumplimiento voluntario al requerimiento, con la programación de la cirugía incoada. (Folios 53 a 55).
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 C.N. 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 al caso en concreto
6.2.1. Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales al tutelar los derechos fundamentales invocados por el señor Suley Alberto Gutiérrez o si por el contrario, hay lugar a revocarla de acuerdo a lo solicitado por el asesor jurídico de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO SAN JORGE DE PEREIRA.
6.2.2. Antes de analizar la inconformidad presentada por la impugnante, se debe tener en cuenta que 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. De las pruebas arrimadas con la demanda de tutela, el señor Suley Alberto Gutiérrez adjuntó copia de la historia clínica con fecha del 31 de agosto de 2015 en la que el ortopedista y traumatólogo, John Jairo Villarraga Montilla le prescribió al accionante la intervención quirúrgica  “artrodesis radiocarpiana con injerto óseo” además el insumo denominado “placa LCP 3.5 para olecranon derecha-izquierda 2-4-6 aguja long D8 6mm a 138mm acero” (folios 7 y 8), servicios que fueron autorizados por ASMETSALUD EPSS. Sin embargo, el accionante debió acudir al juez constitucional con el fin de que le fuera realizada dicha cirugía, toda vez que en el Hospital Universitario San Jorge de Pereira no habían señalado fecha y hora para la realización de la misma.

6.3.2. Frente a los derechos reclamados por el actor, cabe 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)

6.3.3.  No obstante la connotación de fundamental que adquirió el derecho a la salud y de que existe una fórmula médica desde el 31 de agosto de 2015, por parte del Hospital Universitario San Jorge se indicó en la impugnación que la intervención quirúrgica que requiere el accionante por su precisión y complejidad, el señor Gutiérrez debía ser valorado de nuevo por el ortopedista, de manera que el término indicado por el A quo de dos días para realizar la cirugía “artrodesis de muñeca izquierda” no era suficiente. Al respecto, esta Sala difiere de tal posición, si se considera que el accionante ha esperado bastante tiempo para ser atendido y prorrogarle más la intervención quirúrgica, sería prolongar más sus dolencias, lo que generaría una vulneración a sus derechos fundamentales a la salud y vida digna. 
6.3.4.  Por lo tanto, la Sala concluye que las órdenes emitidas en primera instancia se encuentran ajustadas a los precedentes jurisprudenciales que se refieren a que la fundamentalidad del derecho a la salud se hace efectiva a partir del cumplimiento a la garantía de acceso a los servicios médicos que necesiten las personas para el mejoramiento de su salud o para llevar una vida más digna, lo que implica que el servicio sea prestado de forma integral, ininterrumpida, completa, diligente, oportuna y con calidad.  Al respecto, en Sentencia T-576 de 2008 se precisó el contenido del principio de integralidad, así:
 
"Sobre este extremo, la Corte ha enfatizado el papel que desempeña el principio de integridad o de integralidad y ha destacado, especialmente, la forma como este principio ha sido delineado por el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales del mismo modo que por las regulaciones en materia de salud y por la jurisprudencia constitucional colombiana. En concordancia con ello, la Corte Constitucional ha manifestado en múltiples ocasiones que la atención en salud debe ser integral y por ello, comprende todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirúrgicas, prácticas de rehabilitación, exámenes de diagnóstico y seguimiento de los tratamientos iniciados así como todo otro componente que los médicos valoren como necesario para el restablecimiento de la salud del paciente”. 
6.3.5.  Sin embargo, considera este Tribunal que le asiste la razón a la impugnante cuando menciona que en el fallo estudiado nada se dijo con respecto al insumo denominado “placa LCP 3.5 para olecranon derecha-izquierda 2-4-6 aguja long D8 6mm a 138mm acero” que se necesita para poder llevar a cabo la cirugía al señor Gutiérrez y que debe ser suministrado por la empresa Megatecnología de Cali. En tal sentido, en aras  de garantizar la continuidad en la prestación del servicio médico que requiere el actor y de esa manera evitar que por trámites internos de las entidades encargadas de que se realice la intervención quirúrgica con el insumo indicado,  se ponga en riesgo la salud del señor Gutiérrez, este Tribunal adicionará a la sentencia de primer grado una orden tendiente a que la empresa Megatecnología de Cali, en caso de no haberlo hecho, coordine con el Hospital Universitario San Jorge de Pereira la entrega de la “placa LCP 3.5 para olecranon derecha-izquierda 2-4-6 aguja long D8 6mm a 138mm acero”.  

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: CONFIRMAR el fallo proferido el 29 de febrero de 2016 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Dosquebradas, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor  Suley Alberto Gutiérrez en contra de Asmet Salud, la Secretaría Departamental de Salud de Risaralda, Hospital Universitario San Jorge de Pereira y Mecatecnolgía Colombiana S.A.S., en lo que fue materia de impugnación.
SEGUNDO: SE ADICIONA, en el sentido de ORDENAR al representante legal (o a quien haga sus veces) de la sociedad Mecatecnología Colombiana S.A.S., que dentro de las cuarenta y ocho horas (48) siguientes a la notificación de la presente tutela, en caso de no haberlo hecho, coordine con el Hospital Universitario San Jorge de Pereira la entrega del insumo denominado “placa LCP 3.5 para olecranon derecha-izquierda 2-4-6 aguja long D8 6mm a 138mm acero” para la realización de la cirugía “artrodesis de muñeca izquierda que requiere el señor Suley Alberto Gutiérrez.
TERCERO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria 
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